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En la presente tesis se trata de determinar cudl es la naturaleza
jurfdica de la funcién notarial y asf poder saber qué es el Notario. Esta
tiene gran importancia porque de la consideracion que se tenga de lo
que es el notario depende en gran medida el régimen juridico que se le

aplica.

Entre Notarios y administrativistas ha sido ampliamente
debatido qué es el notario y si es o no un funcionario piblico, y para

saber esto necesariamente se tiene que analizar la funcién notarial.

Este tema merece un tratamiento mas profundo del que hasta
ahora se le ha dado, ya que son pocos los libros y personas que lo han
tratado, quedando la resolucién de esta cuestion como una mera

referencia en los textos, cdtedras y conferencias de Derecho Notarial.

En la actualidad, no hemos encontrado alguna teoria que
satisfaga de mancra completa, la inquietud de saber qué es el Notario
en el Distrito Federal y en general en México, y cudl es la naturaleza
de su funcién. Existen varias teorias que tratan de explicar la funcién
notarial, pero consideramos que no aportan conclusiones definitivas, ni
seguras, ya que no abarcan todos los aspectos de la funcién,

ocupandose sélo de un sector de la realidad.

En esta tesis se pretende obtener una teorfa que explique qué es
la funcién notarial, aportando los elementos necesarios para sostener

que el Notario es un profesional del Derecho y no un empleado,



servidor o funcionario piblico. El andlisis de la funcidn notarial se
limita al Distrito Federal, sin embargo, los argumentos que se exponen
se pueden utilizar en cualquier Estado de la Repiiblica en donde se
quiera explicar lo qué es el Notario y la naturaleza de su funcién.
Ademds, otra finalidad de esta tesis es que la lectura sea accesible a
todo tipo de lector, de manera que el que la lea, tenga una nocién de lo

qué es el notario, de lo que hace y del valor de lo que realiza.
Asf pues, se pretende demostrar y sostener lo siguiente:

- Qué el Notario es un profesional del Derecho con cualidades de
honorabilidad, imparcialidad, preparacién y capacitacién, que realiza
una funcién piblica consistente, en términos generales, en asesorar y
aconsejar a las personas que solicitan sus servicios, en elaborar los
documentos (que gozan de fé piblica) que lo piden y que se puedan o
deban hacer constar en un instrumento notarial, ademds conserva los
originales durante algiin tiempo, los reproduce y los inscribe en el
Registro Piblico correspondiente. También demostraremos que la
funcién notarial se presta en forma conjunta, como son aquellas

actividades que se realizan a través del Colegio de Notarios.

- Que la funcién del Notario al ser considerada de orden piblico
significa, que en el ejercicio de sus actividades debe apegarse a los
requisitos que imperativamente le establece la ley. Ni el Notario, ni los
terceros, ni las partes de la relacién juridica pueden renunciar a estas

normas y ante el incumplimiento de éstas se derivan una serie de



consecuencias. La funcién publica del Notario ne implica que se le deba
de considerar como servidor o funcionaric piblico, en €l entendido de
aquella persona que realiza un trabajo a favor del Estado,
encuadrdndose dentro de la organizacién burocritica o bien que forme

parte del poder administrativo.

- Que el Notario no fue creado por el poder piiblico, sino que
surgié esponténeamente de la sociedad y posteriormente, en virtud de
la importancia de su funcién el Derecho reglamenté esta profesién,
atribuyéndole fé piblica a los documentos que realizaba. Después, por
cuestiones histéricas la prestacién de la funcién notarial ademés de
funcién piblica, se consideré como un servicio piblico, es decir, como
una actividad de interés general encaminada a satisfacer necesidades
basicas y fundamentales de la sociedad, funcién que se presta a le
orden de que quien quiera servirse de él, siendo todas las personas
consideradas iguales ante él y ademds que dicha actividad queda sujeta
a un régimen juridico especial y le atribuye a la autoridad piiblica, sélo
determinadas facultades, principalmente de coordinacién y vigilancia.
Tampoco el realizar un servicio ptiblico quiere decir que sea un servidor

piblico.

- La existencia de la rama auténoma del Derecho Notarial que
tiene por objeto de estudio la actividad del Notario y la Teoria General
del Instrumento Publico Notarial y como finalidad lograr que haya un
buen servicio y seguridad en la prestacién de dicha funcién. De esta

consideracién una de las consecuencias gque se derivan es que el



Derecho, cuenta con principios, conceptos y normas propias, siendo "El
Servicio Piiblico de la Funcién Notarial”, un principio y a la vez un

concepto propio de dicha rama auténoma del Derecho.

Asi pues, en esta tesis se explica la funcién notarial enfocado
desde todos los puntos de vista, histéricos, doctrinales, legales, facticos,
ete, y con base a la rama del Derecho Notarial, lo cual pensamos que
asf no se cae en el error de explicar la funcidn notarial sélo desde un
aspecto o con base a otras ramas o instituciones de Derecho como es el
Administrativo, el Civil (que lo analiza desde la perspectiva de la

forma), o del Procesal (visto desde el punto de vista probatorio).

El método que seguimos para demostrar nuestros argumentos es
el inductivo, ya que a partir de una serie de datos se llega a

conclusiones generales.

La tesis se compone de siete capitulos, cada uno de los cuales
desarrolla un tema pero limitado a la funcién notarial. En el primero se
narra la historia de la institucién Notarial, demostrando con ello que la
funcién notarial surge de una necesidad en la sociedad, evoluciona y
por la trascendencia que tiene la va regulando el derecho y el poder
publico. En el segundo se explica qué es la fé piiblica y su relacién con
el Notario, obteniendo algunos de los elementos necesarios que nos

ayudan a aclarar la naturaleza de la funcién notarial.



En el tercero se explica que el Notario del Distrito Federal y en
general el de DMéxico, pertenece al Sistema Latino, cuyas
caracteristicas son las que se mencionan en este trabajo y ademds que
este tipo de Notario no existe & todo el mundo, sino que, en otros
paises hay otras clases de "Notarios" con funciones y caracteristicas
diferentes, por lo que pertenecen a otro sistema como es el Anglosajén o
como el Germadnico. También en este capitulo se explica lo que es la
Unién Internacional del Notariado Latino, citando las resoluciones y
recomendaciones de sus congresos que se relacionan con el tema que
nos ocupa. En el cuarto capitulo se hace una sintesis de la evolucién
que ha sufrido el Notario en el Distrito Federal, sefialando como ha
variado la calificacién que hace la Ley entre profesional del Derecho y
funcionario publico. Es preciso indiear que la divisién de las épocas es
un criterio propio , esto en virtud de que desde la época de 1a Nueva
Espania a 1865, las caracteristicas son mds o menos las mismas y con la
Lay del Notariado y del Oficio del Escribano de 1865 se regula al
Notario con exclusividad y en forma sistemdtica y metédica, y el iltimo
periodo lo ubicamos de 1901 a la fecha, debido a que con la Ley del
Notariade para el Distrito y territorios de 1901 se definieron las
caracterfsticas de la funcién notarial, y ademnds consideramos que su
exposicion de motivos tiene especial importancia. En el capitulo quinto
sefialamos la importancia de considerar al Derecho Notarial como una
rama auténoma del derecho y los efectos que tiene en cuanto a la
naturaleza de la funcion notarial. En el sexto se exponen las teorias
que tratan de explicar a la funcién notarial en donde demostramos que

no son suficientes para aclarar la naturaleza de dicha funcién, y
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también se exponen todos los argumentos que nos sirven para
demostrar que antes y ahora el Notario en el Distrito Federal ha sido y
es un profesional del derecho y no un empleado, servidor ¢ funcionario
piblico. En el séptime capitulo en forma breve explicamos nuestra
teoria del servicio publico de la funcién notarial. Por iltimo,
terminaremos con unas sencillas conclusiones y con una parte de
propuestas en donde se recomienda que se reformen o se supriman los
artfculos de las Leyes del Notariado en donde se menciona que el
Notario es un funcionario piblico, motivo por el cual exponemos un
cuadro sinéptico en donde se indica en que Estados de la Repiiblica

Mexicana se califica al Notario de esa manera.
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CAPITULO 1

ANTECEDENTES HISTORICOS
DEL NOTARIADO



A) ANTECEDENTES HISTORICOS.

En todas las culturas y pueblos civilizados, hubo la necesidad de
hacer constar de manera fehaciente, los hechos mds importantes que
sucedian, as{ como también los pactos y contratos que se realizaban

entre las personas.

Ante esta necesidad se buscaron los medios para lograr dicha

finalidad.

Inicialmente, los pueblos primitivos no contaban con los
suficientes medios para dejar constancia de los hechos relevantes y de
los acuerdos que habfa entre las personas. Conforme fue pasando el
tiempo se fue contando con los recursos necesarios para lograr dicha

finalidad.

En un principio se trato de dejar constancia y permanencia de los
hechos que sucedian, mediante el testimonio de la gente (Testigos),
pero la fugacidad de los hechos y de los pactos a 1a memoria de las
personas, dié origen a dejar plasmado en algtin objeto mediante dibujos
o signos, es decir, instrumentar lo sucedido; después con la creacién de
los signos gréficos o grafia se lngré la documentacién, sin embargo, no
fue suficiente en estos casos la perdurabilidad de la prueba que el
documento brindaba, ya que hubo la necesidad que al hacer constar los
hechos y actos, se tuviera el control de la legalidad, es decir que éstos

fueran conforme a las leyes, por lo que se necesité que ademds de
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escribanos fueran peritos en derecho, y asi mediante un asesoramiento
profesional auxiliara a la gente obteniendo una mayor claridad de sus
voluntades y la conciencia sobre las consecuencias negociables. No
siendo todo esto considerado como bastante para lograr la finalidad de
seguridad, justicia y paz, se exigié la certeza en lo que sucediera; en
efecto, sin certeza existe la duda y consecuentemente la inseguridad, la
injusticia y el desorden; por lo cual ademés de la documentacién y el
asesoramiento profesional se creé la fé piiblica, (a la que mds adelante
nos referiremos dedicdndole un capitulo para su estudio y que por el
momento, s6lo mencionaremos que se entiende como la creencia
impuesta por el legislador a lo narrado en ciertos documentos y que se
nos presenta en estos tiempos como una cualidad inherente a

determinados documentos).

En la actualidad con todos estos elementos; documento,
asesoramiento profesional, fé piblica y aunado a que lo realiza un
imparcial profesional del derecho sujetdndose a todas las formalidades
gque nos brinda la rama auténoma del Derecho Notarial se obtiene el
Instrumento Publico Notarial (que puede presentarse en forma de
escritura o de acta) en donde se hacen constar actes y hechos
respectivamente mds trascendentes entre la gente, logriandose asi
contribuir en gran medida a que exista paz, seguridad y justicia en la

sociedad.

En seguida citaremos algunos de los dates con que contamos y

que podemos considerar como precedentes de los que hoy es el



Notariado; es decir, aquellus personas que realizaban funciones
‘asimiladas a lo que actualmente se considera como funcién notarial y

que pueden mencionarse como antecedentes de la misma.

Entre los hebreos existian varias clases de escribas (escribas del
Rey, de la ley, del pueblo y del Estado), los cuales sf estaban agregados
a persona de autoridad ejercian fé piblica y daban autoridad a los
actos que suscribian, aunque esta fé no fuera prestada de un mode
material y con la propia autoridad del sello del escribano, sino por la fé

de la persona de quien éste dependia.

En cambio, tratdndoese de los escribas del pueblo, su misién se
limitaba a prestar sus conocimientos caligrdficos y el decumento por
ellos redactado no tomaba fuerza alguna de la intervencién del escriba.

Asfi, los escribanos no eran notarios sino meros secretarios.(1)

En el Cédigo de Hamurabi y el Cédigo de Manii, si bien se
encuentran vestigios de la prueba testifical, nada parece indicar ia
existencia de organismos o personas especificamente encargados de
intervenir en la redaccién de los contratos, ni de preparar las pruebas

para su celebracién.(2)

(7) QIMERES, Rrncii Ensijus. Zndsoduccides al Desechia Listasal Edid Fovusta do Dovein Iads Orpada, 1757, p. 56
(2} Sdem
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En Egipto, los escribas sacerdotales tenfan un cardcter semejante
al Notario - profesional o Notario Letrado encargado de la correcta
redaccién de los contratros; a lado de estos escribas estaba el
magistrado, al que competia la funcién autentificadora que se hacia por

imposicién del sello del magistrado.

Luis Carral y de Teresa (3) nos menciona que

"...se ha dicho también que por estar el papiro egipcic més cerca
de nuestro papel que el ladrillo babilénico, de 1a tabla encerada
romana, es en Egipto donde encontramos una muestra més

antigua de la forma de nuestros documentos”.

Por lo que a Grecia se refiere , habfa oficiales piiblicos,
encargados de redactar les contratos de los ciudadanos. Su ministerio
era tan considerado que Aristdteles, en el afio 360 A.C., afirma que
dichos oficiales existian en todos los pueblos. Se conocian los
singraphos, verdaderos notarios y, cada tribu tenfa dos de ellos, que
gozaban de grandes consideraciones y honores. Los precedentes griegos
del Notario estdn representados por los oficiales piiblicos conocidos con
el nombre de Mnemon, Promnemon, Sypromnemon y Hieromnemon;
especialmente el Mnemon (el que recuerda o el que hace memoria)
encargado de formalizar y registrar los tratados publicos, las

convenciones y contratos privados.(4)

(3) CARAL, ¢ de Foresa Luas Dencdo tolirid g Desccdo Ayasisad ovuia Heras, 1955, p 8.
(3) QIVIENET. Asnas Ewrgs. Iationducaia sl s Bsliucl Op. ed g 60
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B. DIVERSAS DENOMINACIONES DEL NOTARIADO,

El notariado como tal, ordenado y formal, adquirié tal cardcter en
el Imperioc Romano. Los textos legales del Derecho Romano en sus
diferentes épocas, nos permite hablar de una multitud de personas a
quienes de modo parcial estaba encomendada la misién notarial. Asi se
habla de tabellio, tabullarius, notarius, cursor, amanuensiis, grafarios,
librarius, scribarius, cognitus, actuarius, charlatarius, axceptus,
libelense, consciliae, referendarius, scriba, conciliarus, cancelarius,
logographis, numerarius, curnicularius, diastoleor, pistolares y

argentarios.

Algunos autores consideran que esta variedad de nomenclatura
prueba que la funcién notarial estaba dispersa y atribuida a una
multitud de variados oficiales publicos y privades, sin que
originalmente se reunieran todas las atribuciones en una sola

persona.(5)
Sin embargo, entre todos estos nombres destacan tres figuras:
1. NOTARIO. Funcionario agregado a las autoridades, que en

sustitucién de éstas o por mandato, imponia el sello de certeza a los

edictos y documentos oficiales,

{5) Mo
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La palabra se deriva de "nota", ya que ademas de sus funciones
de fedatario, sobresalfa en la sociedad romana, donde todavia -no se
hacfa accesible al pueblo la escritura, como scriba que tomaba con
gran rapidez la exposicién oral y a la vez, con igual rapidez

transcribfa en "tabulas” romanas lo hablado.

. TABULARII. Tenia tres funciones: a) Guarda de documentos. Al
funcionario se le entregaba para su cuidado y conservacién
documentos privados de contenide contractual y testamentario. La
fé piiblica de este funcionario se daba en el depdsito y en la fecha de
la entrega. Al quedar depositado el original con un tercero se
impedia la destruccion o falsificacion por una de las partes y se
ganaba la autentificacién de este contrato privade. b) Redactar
documentos. Conjuntamente con el tabellion daba este servicio a!
ptiblico, prevaleciendo el tabellién en oficic por sus econocimientos de
derccho. Los actos (instrumentae publicae) eran redactados
ordinariamente en el foro piublico y muy especialmente en los
despachos de los tabulariis para las personas que deseaban que se
les escribiese los documentos. ¢) Funcién administrativa. Estos
funcionarios desempenaron distintas actividades en este ramo, como
oficiales del censo, encargados del Registro Civil, encargados de las
listas de impuestos. Su cardcter altamente administrativo, y sobre
tode su cercania con el fisco y el cobro de impuestos trajo como
consecuencia la falta de confianza del publico, y este funcionario
evolucioné mds hacia la administracién que hacia las operaciones

privadas.
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3. TABELLION. Ciudadano romano cuyo oficio consistfa en redactar
contratos por cuenta de terceros, obtener el consentimiento de las
partes y llevarlo al Poder Judicial para ser examinado en su
legalidad y obtener la declaracién del estado, de que este contrato se

eleva a instrumento piblico.

Realizada esta labor, se incorporaban al documento las
caracteristicas propias de la sentencia, como son: juicie de legalidad,

prueba plena, ejecutoriedad.(6)

En Roma, los escribas no se confunden en modo alguno con los
juristas, si bien podian llegar a conocer las leyes por razén de su oficio,
pues eran quienes las copiaban y conservaban. Conocian como copistas
lo que escribian los autores: reproducian, no creaban. No puede
encontrarse en los origenes de la actividad documental del tabellio

romano una significacion jurfdica creativa.

Los tabelliones romanos eran llamados segin la corporacién a la
que pertenecian. Unos tenfan por encargo escribir las tabletas de cera,
otros conservar los bienes; los notarii eran los diestros y ligeres para

escribir en forma abreviada a medida que el orador dictaba los escritos.

(6) MORRULES, Disy Fhancssn “Histava dal Meloriads’. Buisla_ds_Desha Nadaval. Aswcuicdn Nocanol dal Nelovads
HMecicins AC. Micen, marpa da 1981, Ris 20U, K. 50 p 22,
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En el siglo VI D.C. con el Corpus Juris Civilis de Justiniano, la
actividad del escribano con funciones documentales empezé a adquirir
el cariz de profesién auténoma y a ser reglamentada en base a
discusiones legales. La Novela 45 de Justiniano reglamenté la
actuacién notarial y fue el origen legal del protocolo. La Novela 48
establece la forma en que correspondia empezar las escrituras y los
requisitos a los que debfan sujetarse los tabelliones. En la Novela 76 se
esboza la relevancia probatoria de la escritura piblica por la sola

intervencién del Notario.(7)

Vemos como desde esa época ya habia la necesidad de que la
funcién de esas personas fuera regulada, y fue precisamente el interés

piiblico lo que exigié una intervencién y vigilancia por parte del Estado.

Vemos como las diferentes legislaciones han expedido normas
que regulan las funciones de dichas personas, por lo cual se fue
considerando estas normas como de orden piblico; esto significs y
actualmente implica que el notario no puede organizar su actividad ni
realizar la creacién del Instrumento Piblico sin apegarse a los
preceptos de forma que imperativamente le enumera la ley; y si bien
los interesados no estdn obligados a someterse a la relacién notarial,
una vez que las partes firman el Instrumento tendran que sujetarse a
todas las consecuencias que de ello se deriven. Ni el Notario, ni las

partes de la relacién juridica, pueden renunciar a que se llenen

(7) RELENDE. Jgmacan La 2 sduducaier Hvlasal y ol Dexecha, Abelats-feviol Argondins, 1966, p 30,
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algunas de las formalidades impuestas por la ley, esto en virtud de
que ademds de proteger los intereses de las partes y del Notario,
también protegen a terceras personas, es decir a cualquier persona que
no ha intervenido en dicha relacién juridica, ya que el instrumento

hace fé ain frente a todas aquellas que no han intervenido en él.

De lo anterior y en el entendido de que las normas de Derecho
Notarial son de orden piblico, no quiere decir que el Notario sea un
servidor piblico o funcionario publico, sino que el Notario ejerce su

funcidn con autonomia y sin m4s limites que los que marcan las leyes.

Se discute mucho si en Roma el notario tenfa o no fé piblica.
Muchos autores seitalan que es sélo la intervencién judicial la que da
fuerza probatoria y f'é piiblica. Aunque no es posible dar una respuesta
precisa, podemos decir que la institucién notarial tiene ya en Roma

caracteres de especialidad y parentesco con el notario actual.

En la segunda mitad del siglo IX, el emperador de Oriente Ledn
VI el filésofo, escribe la Constitucién XXV, en la que hace un estudio
sistemético de los tabullariis. En este ordenamiento se destaca: 1) La
importancia del examen para el que pretende ingresar como tabullarii;
2) fija las cualidades fisicas, morales y jurfdicas de estos funcionarios;
3) establece su colegiacién obligatoria; 4) a cada uno les da una plaza y

5) impone aranceles.(8)

(5) PLRES. Dorndndey del Castlls Rosnards. Ruisla do Bevechs Aatasial A in Nocanal dal Nelarads M: AC.
Méaicn, aibrud da 1963, Ris 20U, e §5.p 5.
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., Los romanos no pudieron brindar a Inglaterra su mayor legado a
1a humanidad, el Derecho Romano y en este territorio lo que germiné
fue el Derecho Anglosajdn, y es por ello que la Institucién Notarial que
estudiamos no se di6 en ese pafs y en los pafses que siguieron su
tradicidn juridica, y por ende sélo se dié el "Notario", cuyas funciones
estudiaremos en e} capitulo tercero y que propiamente no podemos
hablar de una institucién notarial en los pafses que siguen el derecho

Anglosajén.

La primera manifestacién del notariado, como organisme de
auténtica funcién piiblica, surgié a la vida europea en Francia con el
advenimiento de los judice chartularii. La obra la inicio Carlomagno.
Todo lo espordadico que ensefiaba el notariado reinante quedé

cimentado con la estructuracién dada por este gobernante.

Con relacién a sus funciones, los judices chartulariis fueron
personajes del Estado investidos de potestad suficiente para reducir a
instrumento, con signo de fé piblica, las declaraciones de voluntad de
los contratantes. Dispone gue los instrumentos de los escribanos
tuviesen el mismo caricter, los mismos efectos y la misma foerza que
una sentencia inapelable. Carlomagno ordené a sus enviados instituir
en cada lugar notarios, propuestos a las asambleas provinciales. Por
una eapitular del ano 805 dispuso que también los obispos, los condes y

los abades tuvieran sus escribanos propios.
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En la Edad Media es cuando el notariado alcanza valor
trascendente y se forja la imagen del notaric como jurisperito
ubicindosele en su verdadero papel profesional. Es entre los siglos XII
y XIII y en Bolonia, cuando la notaria como especialidad del derecho
adquiere jerarquia y caracteristicas prominentes. En esta época, el
notariado adquirié un carfcter cientifico al ensefiarse en la

Universidad de Bolonia la ciencia y el arte de la Notaria.

La ubicacién de la Escuela de Bolonia en <) Norte de Italia es de
principal interés, ya que el Derecho Romano y el Germano, con
longobardos y francos se encuentran, y de esta confrontacién de ideas

nace el notario moderno.(9)

La Escuela Notarial de Bolonia fue fundada en 1228 por Raineri
de Perugia, su nombre cobré fama como maestro del notariado, y por
su libro Summa Notariae. Sin embargo el desarrollo del notariado fue
Rolandino. Sus principales obras fueron: "La Aurora” y "Summa Ars
Notariae”. Consagré su vejez a establecer las bases del notariado

profesional y cientifico a través de sus enseftanzas.(10)

Aunque a la Escuela de Bolonia se le atribuye el mayor empuje
en el desarrollo de la ciencia notarial, Espaiia estaba a la cabeza del

movimiento legislativo en esta materia.

(7) Vo, Argeridino. Taliadle lodirico g prdciics dol Dmmcia Nolaual. Dapaime. Arguniano. 1970. 0 477,
{10) ALLENDE, Sgnaco. L Snslilucides Bialaril y ol Neracds Op. cil. p 22
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Ya Caslodoro, senador del rey godo Teodorico, habia hecho una
distincién entre Juez y Notario sefialando que el primero fallaba

contiendas, mientras que el segundo 1as prevenia.

En el afio 600, en las 46 {érmulas visigéticas se preveian érganos

necesarios para la formacién de instrumentos piiblicos.

El Fuero Juzgo del afio 641 esiablecia la existencia de tres tipos
de escribanos como aquellos que eseribian y lefan las leyes para evitar
el falseamiento tanto de su promulgacién como de su contenido, y a los

notarios como a las personas que confirman los contratos.

Entre los siglos XII y XV, el Fuero Real y las 7 Partidas
determinaron a la funcién notarial como piblica. En general, las
disposiciones relativas al notariado en estos ordenamientos juridicos
sefialaban lo siguiente:

- Los escribas piblicos tenian la funcién de evitar contiendas.

- La funcién notarial era de interés social, imponiéndose en inmuebles

y testamentos.

- Se requerfan tres testigos como minimo.

- Los escribanos debian llevar su registro o minutario por afio, y al final

poner su signo, debiendo conservar el registro.
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- La redaccién debfa hacerse sin abreviaturas y manuscrita por el

notario.

- Las cartas podian ser reproducidas siempre que mediara la

autorizacién del alcalde, quien tenfa atribuciones judiciales.

- A la-muerte del escribano, sus archivos eran recogidos por el alcalde

ante testigos, para ser entregados al sucesor.

- Se determinan los requisitos generales de las escrituras sobre los

actos y contratos més usuales.

- En juicio, el interesado tenfa que probar que quien habia autorizado
las escrituras era realmente escribano piblico en la fecha de su

expedicién. Si el escribano negaba, la escritura seria falsa.

Asi, los instrumentos sdlo acreditaban lo que se celebrd.
Imperaba la voluntad de los otorgantes, y el escribano sélo era un
medio para garantizar una prueba del hecho de celebracién del acta o
contrato, pero sin que garantizara técnicamente con su competencia el

justo obrar de las partes.

En 1348, en el Ordenamiento de Alcald se emiten leyes que
interesan al notariado. De tal suerte la Ley Unica del Titulo 18avo.
preceptia que aquel que se hubiere obligado a algo no podia aducir

falta de forma o solemnidad ni falta de intervencién de escribano
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piblico, pues la obligacién contraida y el contrato etorgado valia y debe
ser otorgado en cualquier manera que parezca que uno quiso obligar a

otro.

En la ley del Titulo 19avo. se indica que el testamento debfa

hacerse ante el escribano publico.

Durante la época anterior al descubrimiento de América se
dictaron cinco disposiciones sobre los escribanos y su competencia. Se
restringié el nombramiento de los escribanos, y el comercio con los
oficios. Se exigié examen y otros requisitos. Sélo los escribanos reales
y de nimero estaban capacitados para intervenir en asuntos
extrajudiciales y relacionados con bienes y rafces, el valor probatorio de

las cartas de los escribanos era relativo e inseguro.

A principios del siglo XVI, diversas leyes sefialaron que los
registros de escritura debfan entregarse al sucesor del muerto o
privado del oficio. Se prohibié nombrar otros escribanos en los pueblos
donde los hubiera de nimero. Los escribanos debfan asentar los
derechos que llevaban a las partes, tanto en el registro como en las
cartas que dieran. Se ordena que en vez de una relacién fuera fntegro
y directamente recogido el otorgamiento piblico, que los originales se
conservaren por el escribano, y éste sélo diere copias literales de él.
Cada escribano debfa tener un libro de protocolo encuadernado, en el

que escribiera por extenso lasnotas de las escrituras en las que se
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contuviera por extenso toda la escritura, especificando todas las

condiciones, partes y clatisulas.(11)

Dada la existencia de leyes espafiolas muy antiguas, en toda
Europa se va paulatinamente consagrando la figura del escribano como
un cargo de orden piblico, y de esta manera se consolida la funcidn

notarial.

Ya en el siglo X1I, la mayoria de los actos en los paises de derecho
escrito francés pasaban ante los notarios. Felipe el Hermoso dicta la

ordenanza de Amiers de 1304, referente a 1a funcién notarial.

En 1430 el Estatuto de Saboya "De tabellionibus et notaris”
habia concretamente del protocolo como el libro en el cual la minuta
debia copiarse por completo. Es conveniente indicar que minuta se
entiende como un borrador de un contrato que se elevaba a escritura

publica cuando se llevaba al Notario.

En 1803, 1a Ley del 25 Ventoso del afio 11 del Estado francés, fue
el estatuto organico normativo que transformé la concepcién mundial
del notariado. Alcanzé tal notoriedad que las legislaciones italiana y

espaifiola se basaron en ella.

(14} CHRAL, 4 ds Tomsa Licts. Dmaacha Nadasiad g Zowrde Fgislaal Op. oid p. 73,
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Esta legislacién contribuye histéricamente, entre otras
. . - aportaciones con: 1) Conferir al notariadoe la calidad de funcionario
piiblico; 2) exigir la transcripeién del titulo que acreditare el derecho
del enajenante; 3) establecer el requisito para ser Notario, de una

préctica ininterrumpida de 6 afios.

En Espaiia en 1862, se expide en forma codificada la primera Ley
Orgdnica del Notariado Espaiiol, que sistematicamente regula al
Notario, 1a funcién notarial, el instrumento publico y la organizacién
notarial. Esta ley tiene gran importancia para México, ya que fue
seguida por nuestro legislador. El término Notario sustituye al de
escribano, le da la categorfa de funcionario piblico y separa la
actividad judicial de la notarial. Acaba con la enumeracién de
escribanos que existia en la tradicién espaniola. Para ser Notario se
exigia haber triunfado en el examen de oposicién, en el cual
participaban los aspirantes que tuvieran una preparacién técnica y

especializada.(12)

Con el estudio histdrico hecho podemos demostrar que el
notariado no fue creado por el Estado, o en general por el poder publico,
sino que fue una funcién que surgié espontdneamente de la sociedad y
que por su importancia la fue regulando el Estado hasta considerarla
como de orden piblico. Siguiendo las palabras de Antonio Rodriguez

Adrados (13) podemos afirmar lo siguiente:

{12} DERS. Pwsndnday deb Caslills Bornardn Guarla ds Sewehs Aolaral Op ek p 8.
{13} RODRINES. Aldradas Antanss *Sobw las de wos igiacain de las Noloriss'on deoisla dol Desechs
Aislaval, Asacacein Naconal dol fiatouads Aawcans A C Misico, margs de 195 1. Ais XAU, s 80. p 100.
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"... el poder piblico interviene a posteriori para reglamentar esta
profesién como tantas otras, y cuando al fin atribuye {é piblica a
estos profesionales y a sus documentos, no hacen otra cosa que
reconocer el especial valor que en la sociedad y en los Tribunales
habian conquistado, sin intentar con ello mediatizar la

independencia del profesional...”

Es también conveniente sefialar y demostrar en este estudio de
caracter histérico, que en un principio las personas que consideramos
como precedentes de la Institucion notarial sélo realizaban
determinadas funciones, de ahf que se les nombrara en base a la
funcién que desempefiaban , por ejemplo: Mnemon; porque es el que
recuerda y hace memoria, tabellion; por las tablas de cera en donde
escribfan; escribano por su oficio de escribir; Actuario, por los autos de
los magistrados o jueces que certificaban; Charlutarii por las cartas
que redactaba; fedatario por la fé piublica de la cual se hallaban
investidos, etc; pero la necesidad de obtener un documento més
completo y consecuentemente que brindara mayor seguridad, hizo que
en una sola persona se fueran reuniendo diferentes cualidades, dando
por resultado lo que conocemos como Notario y cuyo significado

actualmente tiene mayor alcance e importancia.

Respecto del concepto que actualmente se tiene del Notario, lo
reservaremos al hablar del Notariado de tipo Latino que se tratara en
el capitulo tercero, en donde primero senalaremos las caracteristicas de

otras personas llamadas también "Notarios" como son los del sistema
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Anglosajén y del sistema Germdnico, con el objeto de diferenciarlos del
Notario de tipo Latino y asi poder dar una definicién de este dGltimo, ya
que sus caracterfsticas y sus funciones son las mismas del Notario de

nuestro pafs y més concretamente del Distrito Federal.
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CAPITULO II.

LA FE PUBLICA.



Al hablar de la funcién notarial es imprescindible referirse a la
f'é piblica, ya que éste es uno de los elementos que caracteriza a la

actividad del Notario y le da valor a lo que hace.

En este capftulo nos ocuparemos de la fé piblica de manera
general para obtener algunos de los datos que nos ayuden a explicar la
funcién notarial. Primero mencionaremos las consideraciones més
relevantes, para posteriormente explicarlas con el desarrollo del

presente capitulo. Dichas observaciones son las siguientes:

- La fé piblica es una y no hay tantas como ramas del Derecho existen.
- El notario no es un "Puro Fedatario”; su funcién piblica no sélo
consiste en la documentacién o en la dacién de fé sino que abarca
muchas més.

- No es presupuesto necesario, ser servidor publico para ser fedatario.

- Los conceptos de funcién notarial y fé piblica se relacionan y se
explican con otros, como son: consentimiento, forma, documento,

prueba, plena f8, eficacia probatoria, autenticidad, etc; los cuales estan

intimamente ligados pero sin ser lo mismo.
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_A) CONCEPTO DE FE Y DE FE PUBLICA.

Al hablar de "fé" se hace referencia a todo aquello en que se cree
sin haber sido percibido directamente por nuestros sentidos Vg. fé

individual, fé religiosa, fé piblica.

El concepto més cercano a la fé piiblica y que nos sirve de base
para la explicacién, es la fé religiosa, motivo por el cual de manera

frecuente nos referimos a ésta comparando una con otra.

La fé se deriva de una serie de circunstancias que hacen que
ciertas afirmaciones merezcan tal credibilidad. En el caso de la fé
religiosa tenemos algunos acontecimientos histéricos, dogmas de fé,
testimenio de la vida de profetas, apéstoles, ete., que sirven para tener
por ciertas determinadas verdades reveladas por Dios. En el caso de la
fé piblica existen una serie de elementos que nos sirven para tener
como verdaderas ciertas narraciones hechas en documentos; estos
pueden ser entre otrog, de que dichos documentos lo hagan personas
que cuenten con caracteristicas de honorabilidad, capacidad técnica e
intelectual y que su actividad ademés estd regulada por un conjunto de

normas.

Asf pues, tenemos las primeras ideas: fé es la creencia en algo
que no se percibe directamente por nuestros sentidos y se deriva de
una serie de circunstancias que hacen tener como verdaderas ciertas

afirmaciones.
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Con esta neccién podemos ya mencionar algunas de las

caracterfsticas de la fé piiblica diferencidndola de 1a religiosa.

El grado de credibilidad de la fé religiosa depende del sujeto del
cual se deriva el acto de ¢, en la {é piblica dada la necesidad de tener
como ciertos determinados actos y hechos y de que sean aceptados, avin
por ﬁda la gente que no intervino, la ley impone que se consideren
verdaderos hasta en tanto no se declare su falsedad, gozando ademds
del poder coactivo del Estado para imponer la veracidad de las

narraciones hechas en tales documentos.

Siguiendo este orden de ideas podemos agregar lo que nos explica

Froylan Bafuelos (14) .

“..juridicamente la fé piblica supone la existencia de una verdad
oficial, cuya creencia se impone en el sentido de que no se llega a
ella por un proceso espontaneo, cuya resolucién queda a nuestro
albedrio, sino por virtud de un imperativo juridico o coaccién que
nos obliga a tener por cierto determinados hechos o
acontecimientos, sin que podamos decidir autonomamente, sobre
su objetiva verdad de cada uno de los que formamos parte del

ente social...”

(14) BANUCLOS, Binchuy roglon. Devein Artaval wdisarlicin puiclioa y_jusispsudoacia Cérdanas Editsy o
Distrbuidor Méaicn, 197]. fo. Lduccin. p 21.
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En tal sentido Gonzalo de las Casas dice que fé piblica es

"presuncién legal de veracidad respecto de ciertos funcionarios a
quienes la ley reconoce como probos y verdaderos, facultdndoles
para darla a los hechos y convenciones que pasan entre los

ciudadanos...".(15)

No es capricho de la ley otorgar fé piblica, sino que instituye esta
cualidad a ciertos documentos en consideracion de una serie de

circunstacias de tipo politice, social y jurfdico.

Es importante mencionar que como se estudio en el primer
capftulo, la necesidad de que hubiera personas con funciones notariales
y el desempefio de ésta, es anterior a cualquier forma u eorganizacion
politica o administrativa. Podemos mencionar que el Notario nace como
un producto de la sociedad, y después el Estado lo tnico que hace es
reconocer la importancia de tal funcién imprimiéndole fé piiblica a los

documentos que elaboraban.

A nuestra manera de ver, pedemos decir que también la fé
publica ha sufrido una transformacién con el transcurso del tiempo; no
es necesario analizar dicha evolucién en este estudio por lo cual lo

tdnico importante de mencionar al respecto es lo siguiente:

———

[15) Jiidome. p 15.
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"..la fé piblica notarial, comenzé teniendo, ciertamente, un
aleance subjetivo; era el notario como testigo privilegiado, el que
gozaba de fé piblica y s6lo de manera incompleta, podia
transmitirsela al documento que autorizaba; el testimonio en
juicio del Notario era fundamental, para mantener el valor
probatorio del instrumento pdblico. Actualmente el momento
subjetivo consiste en la evidencia directa e inmediata de la
realidad por el Notario -de visis et auditis suissensibus-, pero se
ha objetivado en una narracién documental, de manera que la fé
pliblica ha de predicarse mds que del Notario del documento
mismo como una cualidad de su narracién, como una eficacia

documental..."(16)

Es necesario aclarar que el documento notarial y por ende la
funcién del Notario en un principio se explicé por otras ramas del
derecho como es el civil (que lo analizaba desde el punto de vista
“forma”) o del Procesal (que lo estudia a luz de la "prueba"); ahora
existe 1a rama auténoma del Derecho Notarial que regula y explica la
funcién notarial, motivo por el cual le dedicaremos un capitulo en esta

tesis.

De esa consideracion se explica que de manera frecuente se
menciona que los documentos del Notario, los cuales gozan de fé
piblica “hacen prueba plena”, lo cual indica una medida probatoria o

de eficacia legal, términos a los que nos referiremos m4s adelante.

(16) ODRENEZ, Adracdas Aninas "ok zs com o sacain di lns At oo sl el Soocha
Sadasal. Op. it p. 76,
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Froylan Baifiuelos citando a Eduardo J. Couture (17), nos

comenta que

"...el concepto de fé piiblica se asocia con la funcién notarial de

manera més directa que cualquier otra actividad humana..."

Con las ideas antes expuestas, podemos sostener lo siguiente: La
actividad del Notario visto desde la perspectiva de la ié piblica, puede

explicarse de la manera que nos indica Rafael Nufez Lagos (18):

"...Nadie al referirse al funcionario, puede decir que tenga fé
puiblica, mds que en sentido figurado, refiriéndose al autor del
documento con fé piblica, tienen necesariamente un autor en el

ejercicio de la actividad piiblica.

Otra cosa es confundir la seda con el gusano y el
sacramento con el ministro... el documento hace plena fé de la

conviccién y de los hechos narrados en presencia del Notario..."

Cabe agregar que ahora la fé piblica es siempre documental y
ésta no la delega el Estado, sino que su origen se deriva de la ley, que
es la que nos indica qué documentos tienen fé piblica y

consecuentemente que hacen prueba plena.

(77) QAUCLES, Banchey Drglin. Suercha bisinucl sdisprelaction prdedaca p uwsaspradeniaa Op. ek po 26

{78) NUVER, Lagos Rofanl. Csldens do Dmeciia fistasial, Edcs. Angeantina, 1976, p 456,
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También se puede demostrar que el Notario sélo d4 fé por escrito;
la comparecencia del Notario en un juicio hace que pierda este cardcter
para convertirse en un simple "Testigo"; es por etlo que la certificacién
“extraprotocolar” es contraria a la esencia misma de la funcién

notarial.

Una vez explicada la idea de fé y fé piblica y su concepto,
podemos decir que la mayorfa de los escritores que analizan este tema

coinciden en la nocién de fé piblica, es por eso que se habla de:

"...creencia legalmente impuesta..."(19) "...un grado o manera de
eficacia de ciertos hechos narrados en un texto documental..."(20)
"..calidad .de certeza.."(21) "...presuncién  legal de
veracidad..."(22) "..verdad oficial impuesta por el

legislador..."(23), ete.

B) ESPECIES DE FE PUBLICA.

Al mencionar que existen varias clases de fé publica, sélo se

explica esto, para diferenciar los documentos con fé piblica atendiendo

(19) 3UNO. Chauua fress Lduards. Ghra Juridics Messcana. Prcwssduria Genaral de la Repuiblica. Mévics, 1967, Toms I3,
F XA

120) AOEVET. Lagos Rofoal Cilucdras de Bessecha Nolaxal Op il p 455,

(2/) DL PIKA, Uisra Rofoul Dexwnass da Dawchs, Poruia. Méews. 1964. 126, Edicidn.

(22) BAVIELOS, Sanchay Droglan. Dexcha fiotasalindespulaciin. prdciica y deecia Op. il p. 21,

(23) CARAL, y do Tomsa Luis. Desechn ot sl g Deveckn fagustsal Op il p. 52..
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a la persona de la cual deriva; asf pues, se puede hablar de la fé piblica
registral, depositada en el Director del Registro Piblico ‘de la
Propiedad y del Comercio; la Mercantil depositada en los corredores
plblicos; la Judicial en el Secretario del Juzgado; la Notarial en el
Notario; la Civil en el Jefe de la oficina del Registro Civil; la Maritima
en el Capitdn de un buque; la Consular regulada por la ley del Servicio

Exterior Mexicano y su reglamento.

La importancia de referirnos a las clases de fé piblica en cuanto
al tema que nos ocupa, es que de estos, se infiere que no es requisito
indispensable ser un servidor piblico para ser fedatario: la fé piblica la
establece la ley. Tampoco implica que el ser fedatario confiere la
categoria de servidor piiblico, ya que esto depende del “estatuto
jurfdico” de la persona y de que se ubique en los supuestos que indica
la ley para ser considerado como tal; lo cual se analizard por completo

en nuestro capitulo sexto.

Es conveniente también indicar que, los lfmites de la actuacion
notarial van en relacién con la fé piblica, ya que les estd prohibido
intervenir a los Notarios en asuntos que les corresponda
exclusivamente a otros fedatarios (véase articulo 35 fraccién II de la
Ley del Notariado para el Distrito Federal); por lo cual de esto se
deriva, en que actos y hechos estd autorizado para actuar el Notario y

la relacién que existe entre la funcién notarial y la fé piiblica.
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C) LA FE PUBLICA NOTARIAL.

En el principio de este capftulo mencionamos una serie de
conceptos como lo es el del consentimiento, la forma, documento,
prueba, autenticidad, eficacia legal, etc.; y dijimos que estdn en fntima
relacién y que explican la funcién notarial y la fé publica. A
continuacién los explicaremos relaciondndolos unos con otros para que
quede bien claro qué significan y qué relacién tienen con el tema que

nos ocupa.

Al haber acuerdos entre las personas existe la necesidad de que
estas exterioricen su comportamiento dando su consentimiento al

celebrar los actosjuridicos,

A continuacién, siguiendo las ideas de Mario Antonio Zinny (24),
explicaremos como estos conceptos, de comportamiento, consentimiento

y forma se relacionan con la funcién notarial; este autor nos explica

"...forma es la manera como el comportamiento se exterioriza, se
torna reconocible en la vida de relacién... la forma puede consistir
en una operacién o en una omisién ... mds explicitamente damos
forma a nuestro comportamientos: a) hablando (declaracién oral);
b) declaracién escribiendo (declaracién escrita); ¢} manipulando
(declaracién mediante computadora); d) gesticulando (declaracién

del mudo mediante movimientos de la mano, declaracién de

(29]) F1NVO, Chamirie Luis Cdmards. Ghsa furidica Hoticiaan Op- il g 11,
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aceptar la compra en la subasta inclinando la cabeza, ete); e)
operando (edificiacidn, tradicidn, etc); f) omitiendo hablar,
escribir, manipular, gesticular u operar {silencioc en el
interrogatorio, no restitucién de la cosa recibida en depdsito,
ete.)...

Frente a la forma el derecho puede optar:

a) por conceder el comportamiento de que se trate libertad
formal, en cuyo caso podemos a la vez optar por formalizarlo de

cualquier manera (escribiendo, hablando, ete.);

b) por imponerle determinada forma (por ejemplo, declaracidn

escrita, declaracion escrita ante el Notario, etc.).

En el primer caso (libertad formal) suele tratarse de
‘comportamiente cuya escasa significacidn no despierta la
preoccupacién del Derecho. En el segundo (forma impuesta), de
comportamientos cuya trascendencia social y econémica reclama
aquel grado de seguridad que el derecho logra, justamente, con la
forma que elige o impone.. El incumplimiento del deber de
emplear la forma impuesta por el Derecho vicia el
comportamiento de uno de sus elementos constitutivos y le

provoca la consiguiente invalidez..."
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Respecto de lo transcrito anteriormente podemos inferir lo
siguiente: para exteriorizar el comportamiento y consecuentemente el
consentimiento en algin acuerdo existen varias formas (hablando,
escribiendo, gesticulando, omitiendo, etc.); la funcién notarial sélo tiene
relacién con la escritura o acta notarial, es decir, la manifestacién de la
voluntad mediante un instrumento notarial, y abarca los actos
jurfdicos en donde la ley exige esta forma como un requisito de
existencia (por ejemplo un testamento) o de validez (Vg. un contrato de

compraventa).

Con relacién a]l documento se pueden hacer las siguientes
observaciones: instrumento sighifica aquello que enseiia algo, y este
tiene a su vez dos.especies, monumento y documento. La forma escrita
es también denominada "forma documental”. La relacién que existe
entre la funcién notarial y el documento son principalmente estas: el

Notario sélo d4 fé publica mediante el documento y

"...el instrumento piblico es obra del notario y ain cuando
“existan otras actividades notariales, como pueden ser asesoria,
estudios jurfdicos y otros; sin embargo, 1a actividad del Notario,
desemboca la mayoria de las veces en el documento notarial...
Por ello, estudiar el documento notarial es estudiar al
Notario..."(25)

(25) MORALLS, Bing Prsmcatos da P. *Algumons aspeciss dod Inibumenls Piblucs Nolirial'. en Laaitla del Desecha Mobzval.
Asaciscdn Nocevsal del Nalariads A C. Méecs, margs de 1951. K. 80. p. 13.
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Conto prueba podemos entender lo siguiente:

"...en sentido estricto es la obtencién del cercioramiento del
juzgador acerca de los hechos discutidos y discutibles, cuyo
esclarecimiento resulta necesario para la resolucién del conflicto
sometido a proceso. En este sentido la prueba de verificacién o
confirmacién de las afirmaciones de hecho expresada por las
partes..." Asi pues, esta verificacion o confirmacion pueden
hacerse por diferentes medios (medios de prueba): a) confesidn; b)
documentos; c) dictdmenes periciales; d) inspeccién juridica; e)
declaraciones de testigos (testimonios); f) fotografias, copias
fotostdticas, notas taquigrdficas y, en general tedos los elementos

apuntados por los descubrimientos de la ciencia".(26)

Los instrumentos notariales estdn comprendidos dentro de los

medios de prueba documentales y hacen plena fé o prueba plena de lo

narrado, es decir tienen la maxima medida de eficacia probatoria. El

grado de prueba plena configura una prueba legal, ya que la ley es la

que fija la medida de eficacia probatoria de estos documentos.

Froylan Banuelos Sanchez(27) nos explica los grados de eficacia

pobatoria dentro de nuestro sistema legal de esta forma:

(26} Jnsbidusis it fruve tigaenmas Juridicns 1V Lucraaas Jusidn Mesiaa. Povuia. Alince 1591 4o Edenin Toms P/
(27) BANICLOS, Kdnchiry Progian. Tnsechs finianal suierpredacaion uddlca y juspadoncas Op cud . 72.
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“...los grados de la eficacia probatoria dentro de nuestro sistema
legal son tres; plena prueba; la semiplena prueba; el principio de
la prueba. Por prueba plena se entiende aquella prueba que por
si sola basta para decidir. Es la medida de eficacia probatoria que
tiene un instrumento, cuando por si solo se acredita el hecho
controvertido. El documento que hace plena prueba o plena fé no
requiere complemente alguno... 1a plena prueba es el 100% de la

eficacia probatoria.

Pertenecen a este tipo: el instrumento piblico, la confesiém
lisa y llana... Por semiplana prueba se entiende en el léxico legal,
"aquella que por sf sola no instruye bastante para decidir”. Esta
determinacién es naturalmente imprecisa. Se refiere
notoriamente a una prueba incompleta, insuficiente por sf misma
para crear en el espiritu la persuacién de la verdad o para fundar
un juicio. Se podrfa hablar de semiplena prueba para referirse,
por ejemplo, a la testimonial, a la confesién calificada, a la
. pericial. Cada uno de estos medios de prueba pueden no brindar
por si solos todos los elementos de juicio suficientes como para
dar por comprobado un hecho; pero en todo caso, varios medios
de prueba semiplena complementados entre si, reforzandose unos
con otros, pueden conducir a una certidumbre... Por principio de
prueba se entiende aquél que no puede nunca; por si solo servir
de prueba a la declaracién de un solo testigo de probidad; a la

confesién extrajudicial (principios de prueba oral); a la
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confrontacién de caracteres, a las copias de escrituras piblicas

expedidas sin los requisitos legales...”

Vemos como ademds de ser la funcién notarial de orden priblico,
como lo estudiamos en el primer capitulo, los documentos que hace el
Notario tienen efectos piblicos, es decir hacen plena fé€, atin frente a
terceros, nadie, ni las partes, ni los sucesores, ni los terceros pueden
desconocer la realidad del otorgamiento y la fé del instrumento
notarial, salvo prueba de falsedad; en cambio los documentos privados,
el hecho de haberse otorgade y su fecha, lo mismo que la
representacién de las obligaciones y sus descargos, sélo afectan a las

partes y a sus sucesores, no alcanzan a los terceros.

"...La escritura hace plena fé en cuanto a su otorgamiento. De
este hecho influye la circunstancia de su autenticidad.. la

escritura es auténtica porque tiene autor cierto..."(28)

Una de las funciones del Notario es elaborar documentos, los
cuales tienen una serie de efectos como son: primere, cumple con
requisitos de forma que exige el derecho de ciertos actos, ya sea para su
existencia o para su validez en la vida juridica (forma que se exige en
los contratos y actos mds importantes que realizan las personas como
por ejemplo, un testamento, la transmisién de bienes inmuebles,

otorgamiento de poderes, etc.); segundo, tales documentos gozan de fé

(28) Fidem g1 76
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publica y por ende asf la méxima eficacia legal en su aspecto
probatorio; tercero, en virtud de que hace fé el documento, es auténtico,
es decir tiene autor cierto. Es conveniente mencionar que el término.
Autentificacién se refiere también "en un sentido genérico, a la acecién
de garantizar mediante un acto oficial, la certeza de un hecho,
convirtiéndolo en creible publicamente aquello que por si solo no
merece tal credibilidad”. Por su propio sentido etimolégico podemos
darnos una idea precisa, "en este sentido, autentificacién es atribucién
de un hecho al mismo que lo ha realizado"(29); y por tltimo podemos
indicar que ademés de los efectos del documento que hemos estudiado
tiene muchos mds, de entre los cuales podemos mencionar, la legalidad

y la legitimacion.

Francisco Morales Diaz nos explica estos iltimos efectos de la

siguiente manera:

“...Esto significa en cuanto a la legalidad:

a) Que fueron observadas todas las leyes que normaban el

negocio juridico o acto jurfdico contenido del documento notarial.

b) Que se reunieron los requisitos legales exigidos por las

diferentes leyes.
En cuanto a la legitimacién:
(29} MOVULES, Dizg Disncsson Algunss aspretas del Mustiemints Diddion Kolasal, o Busislia del Devecha Astanal Op

ot p 22
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a) Que actud precisamente, quien es mencionado en la escritura

publica. Esto es que no fue sustituida por otra persona.

b) Que quien actué, tenia poder juridico para hacerlo.

La actividad del Notario en el campo de la Legalidad y
Legitimacién, implica un verdadero juicio. Antes era realizado
por el Juez quien declaraba la legalidad del documento privado y

lo elevaba a Instrumento piiblico..."(30)

Es necesario indicar que el documento notarial es considerado
como un documento piiblico, siendo éste iltimo el género y el
instrumento notarial la especie. Al hablar de documento piblico se
denomina aquel que no sélo tiene efectos entre las partes de la relacién
juridica, sino también adn en aquellas personas que no intervinieron,
teniendo a su vez la calidad de auténtico y valor probatorio pleno en
aquello que hace constar una autoridad o fedatario en el ambito de sus

atribuciones.
El Cédigo de Procedimientes Civiles para el Distrito Federal en
su articulo 327 sefiala cudles son los documentos publicos y a la letra

dice:

"...Son documentos publicos:

{30} Jbideam. g 23.
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1. Los Testimonios de-las.escrituras piiblicas otorgadas con

arreglo a derecho y las originales de las mismas;

II. Los documentos auténticos expedidos por funcionarios
que desempeiian cargo piblico en lo que se refiera al ejercicio de

sus funciones;

III. Los documentos auténticos, libros de actas, estatutds,
registros, catastros que se hallen en los archivos publicos o los
dependientes del gobierno Federal, de los Estados, de los

Ayuntamientos o del Distrito Federal;

IV, Las certificaciones de las actas de] estado civil por los
jueces del Registro Civil, respecto a constancias existentes en los

libros correspondientes;

V. Las certificaciones de constancias existentes en los

archivos piiblicos expedidos por funcionarios a quienes competa;

VI. Las certificaciones de constancias existentes en los
archivos parroquiales y que se refieran a actos pasados antes del
establecimiento del Registro Civil, siempre que fueran cotejados

por notario ptiblico o quien haga sus veces con arreglo a derecho.

VII. Las ordenanzas, estatutos, reglamentos y actas de

sociedades o asociaciones, universidades, siempre que estuvieren
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aprobadas por el gobierno general o de los Estados, y las copias

certificadas que de ellos se expidieron;
VIII. Las actuaciones judiciales de toda especie.

IX. Las certificaciones que expidieren las bolsas
mercantiles o minerales autorizadas por la Ley y las expedidas

por corredores titulados con arreglo al Cédigo de Comercio;

X. Los demss a los que se les reconozca ese cardcter por la

Ley..."

Como se dijo el instrumento notarial es una especie del
documento piblico y por ende tiene la cualidad de auténtico y valor
probatorio pleno, gozando ademds de las caracteristicas que se han

mencionado en este capitulo.

En términos sencillos se puede mencionar que las clases de
documento notarial son cuatro: Primero, las escrituras, que son los
instrumentos originales, asentados en el libro autorizado por el
gobierno llamado protocolo en donde se hace constar un acto jurfdico
(un acuerdo de voluntades encaminado a producir deliberadamente
efectos de derecho, por ejemplo, una donacién, una compraventa, un
fideicomiso, etc.); segundo, el acta notarial es el instrumento original
asentado en el protocolo en donde se hacen constar hechos (materiales

o juridices) presenciados por el Notario a peticion de la parte
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interesada; tercero, testimonio es la copia en la que se transcribe
integramente parcial o totalmente una escritura o acta notarial; y
cuarta, la certificacién que es una narracién que hace el Notario sobre

algin asunto o una parte de éste, que consta en el protocolo a su cargo.

Finalmente, la relacién que existe entre documento, fé piblica y
funecién notarial es que sélo el Notario esta autorizado a intervenir en
asuntos que no correspondan exclusivamente a otros fedatarios o
autoridades, ya que en caso contrario el Notario puede ser sancionado
con suspensién hasta por un afio y el supuesto de reincidencia puede
ser separado en forma definitiva, independientemente de que si no esté
facultado para intervenir, el documento elaborado por éste no surtird
efectos y en consecuencia carecerd de valor probatorio pleno. (Véase
articulos 35 fraccién I, 103 fraccion II, Art. 126 fraccién III inciso ¢ v
fraccién IV inciso a, de Ja Ley del Notariado para el Distrito Federal

vigente).

En cuanto a la dacion de fé el notario por su simple
nombramiento no puede dar fé sino que ademés debe cumplir con los
requisitos que exige la ley, mismos que se establecen como un medio
para garantizar un buen servicio y seguridad en la prestacién de la
funcién notarial. Dichos requisitos entre otros son por ejemplo; en el
caso de las escrituras y las actas se hagan constar en el protocolo, en el
caso de los testimonios que tengan su sello y su firma y en las
certificaciones que se haga constar el nimero y la fecha de la escritura

o acta respectiva.
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En sfntesis, como se puede observar, estudiar al documento
notarial es analizar al Notario y vemos como no se puede explicar la
funcién notarial, sin hacer referencia a todos los elementos que se
mencionaron en este capitulo. Es un error tratar de explicar dicha
funcién enfocdndola desde un solo punto de vista. Como se estudiard en
el capitulo sexto, existen una serie de teorias que la analizan vista
desde un sélo aspecto, por ejemplo, las teorias de la forma, de la fé

publica, del poder certificante, de la jurisdiccién voluntaria, ete.
En la presente tesis se trata de explicar la funcién notarial

tomando en cuenta todos los aspectos, tanto histéricos, como legales, -

doctrinales y facticos.
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CAPITULO III.

—

EL NOTARIADO MEXICANO COMO

PERTENECIENTE AL SISTEMA
JURIDICO LATINO.



Es conveniente sefialar que el Notariado del Distrito Federal y en
general el Mexicano, pertenecen al sistema de Notariado Latino (cuyes
principales antecedentes, evolucién y legislaciones que lo regularon,
son las que se estudiaron en el capitulo primero), esto para

diferenciarlo del Notariado de tipo gernanico y del anglosajén.

-A continuacién mencionaremos las caracteristicas principales de
cada sistema, para diferenciar un sistermna de otro y posteriormente
estos datos nos servirdn para aclarar la naturaleza de la funcién

notarial en el Distrito Federal.

A) NOTARIADO ANGLGSAJON (INGLATERRA).

En el notariado Anglosajén no existen propiamente instrumentos
publicos, la intervencién notarial se encamina a redactar bien un
documento de trascendencia juridica y a prestarle autenticidad a las
firmas, pero tal autenticidad no es definitiva, ya que puede
desconocerse ante los tribunales, y en tal caso tendrd que demostrarse
la autenticidad del documento con toda clase de pruebas, entre ellas la
declaracién del Notario y testigos, ni es exclusiva de los Notarios la
certificacién ante los Tribunales, ya que puede lograrse mediante la

firma de cualquier persona que concurra ante aquellos.
Por otro lado, la prueba de un documento exige la presentacién

del original, y sélo cuando ello no sea posible, a juicio del juez o por

mandato de la ley cabe presentar pruebas. No existe posibilidad del
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archivo de originales, ni de que formen protocolo notarial tanto de actos
intervivos como los de ultima voluntad, los cuales conservan como les
sugiere &i interés propio. Sin embargo, la prictica notarial tienen su
técnica apropiada para cada caso.(31) Ademds la conservacidn
documental se realiza por los Notarios de este sistema mediante
asientos en los libros de registro, donde hacen constar los detalles mas
esenciales de cada actuacién, quedando reducido el protocolo a un libro

de notas.

Podemos mencionar que las facultades del Notario Anglosajén
son redactar, atestiguar y certificar las firmas de contratos y otros
documentos; su intervencién no lo hace auténtico en cuanto al
contenido sino sélo en lo que se refiere a las firmas. La firma y el sello
del Notario sélo paralizan la accién de falsedad de firmas del
documento. Su actuacién tiene mayor relevancia en materia
internacional ya que para ellos estd reservado el protesto de letras
internacionales, la legalizacién de firmas de documentos que hayan de
surtir efectos en el extranjero, asi como traducir a su idioma los
documentos que se hayan extendido en otras lenguas, etc.; de las
funciones dltimamente citadas se debe a la necesidad internacional de
que ciertos documentos vayan autenticados por un oficial piblico de
identidad indiscutible, es por eso que Gutterigge (32) ha dicho que "el

Notario inlgés es un funcionario con miras al extranjero”.

(34) BELLEVER, Cans Anisnas. Brescopurs de Biuescrs At id Compasats, Ldvnsis Gonenad da Velorians Sudrey Lspasia.
1953 p 412
(32) CRRKIL, 4 Feress Luit. Dusrdhs Aolavia Ly Desecho Bogitdial Op. k. p 85
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Con relacién a los requisitos que se requieren para ser Notario
mencionaremos los que se exigen en Inglaterra y en los Estados Unidos
de Norteamerica, ya que el Notario inglés y el estadounidense son los

mds representativos del sistema Anglosajén.

Dichos requisitos por lo que se refiere al Notario inglés son en
general: a) ser ciudadano del imperio; b) hallarse exento de
restricciones de capacidad; c¢) ser persona bien ealificada; 4)
conveniencia y comodidad del piblico debidamente acreditada; e)

aptitud juridica para el cargo y f) practica profesional.

Al respecto Antonio Rodriguez Adrados (33) nos comenta lo

siguiente:

"...Basta recordar que el Common Law desconoce el documento
auténtico y su eficacia de fé piiblica, de manera que, como dice
Galgani refiriéndose en concretc al Public Notary, su
intervencién solo confiere al documento "un color de particular
veracidad”, por lo que el Public Notary tinicamente puede llegar

a ser consideradoe como “Testige Cualificado”...”

(33) RODDNET. Aidicds: Sinlone “Sadre ias & s gacdm do las Nodsruss'on Guuisla del “Dercha
otasial Op cd p 111,

55



B) NOTARIADO ESTADOUNIDENSE.

Por lo que se refiere al Notario estadounidense se le exige: la
ciudadanfa, la mayoria de edad, residencia y recta conducta moral,
avalada por determinado juez. Requiere de nombramiento y prestacién
de juramento. En los Estados Unidos de Norteamérica se reconoce al
documento notarial mayor valor que el certificado por uno de los
testigos, sus funciones del Notario son de comprobacién y certificacién
y los efectos juridicos de su actuacién acuerdan presuncion de
autenticidad.(34)

En sintesis podemos decir que el Notario Anglosajén sélo
necesita estar dotado de moralidad y no de ciencia, no requiere una
capacidad técnica e intelectual y mucho menos ser perito en Derecho,
su funcién se reduce a la de un ciudadano honrado que autentica
firmas, que toma juramentos y declaraciones, que notifica y protesta
nada més. No garantiza en absoluto la capacidad de las partes, su
legitimacién, no elabora el documento en cuanto a su contenide
juridico, ni vela por el respeto y cumplimiento a las normas legales, ni

cuenta con la fuerza de la fé piblica.

En razén a sus caracteristicas podemos considerar como otra
clase de notariado al de tipo Germdnico, cuyas funciones

mencionaremos en forma breve y sélo como referencia en virtud de que

(34] RELENDE, Fimaces Lo tustlaceie Mok sad g ol Dunecha Ops. ol g 78,
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este sistema se encuentra muy alejado de lo que es el Notario en

Maéxico.

Este tipo de Notario lo podemos considerar como el Notario-Juez,
ya que son como magistrados y estdn subordinados a los tribunales del
Poder Judicial de los cuales dependen, lo cual se puede decir que su
actuacién es mds judicial que extrajudicial, 1o que se demuestra con sus
funciones de las cuales podemos mencionar entre otras las siguientes:
intervienen en testamentarias, en la ejecucién de sentencias, en la
administracién judicial de los bienes, en actos privados dando fé del
conocimiento de las partes y de la legalidad del acto y también esta a
su cargo el registro de la propiedad actuando como jueces
registradores. Finalmente es importante mencionar que no son
retribuidos por las personas a quienes presten sus servicios sino por el
Estado.

C) NOTARIADO LATINO.

Pasando a estudiar al Notariado Latino, que como antes
indicamos, sus principales antecedentes y evolucién ya se estudiaron;
ahora vamos a analizar cudles son las mds importantes funciones de
este tipo de Notario que son las que se mencionan en el siguiente
concepto: Notario es un profesional del Derecho con cualidades de
honorabilidad, imparcialidad, preparacién y capacitacién que realiza
una funcién publica; escucha a las partes, interpreta su voluntad, las

asesora, examina la legalidad de los titulos y la legitimacién de las
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partes, redacta los documentos que le solicitan elabordndolos tanto en
su contenido como en su forma, ddndoles forma legal, los lee, los
explica, los autentica (es decir, los autoriza, imprimiéndoles fé publica),
los reproduce, los inscribe en el Registro Piblico necesario; conserva los
originales de las escrituras y actas en los libros autorizados por el
Estado llamados protocolos, para despuds de un tiempo mandarlos

para su guarda definitiva a la autoridad correspondiente.

En virtud de las caracterfsticas fisicas, morales e intelectuales
que tienen los Notarios la ley atribuye un especial valor a los
documentos que de ellos dimanan; es por ello que una de las
caracteristicas més importantes, es que por siglos este tipo de Notario

ha sido y es depositario de fé publica.

Podemos decir de manera general que este tipo de Notario estad
autorizado para intervenir en todos los asuntos de materia
extrajudicial y también en aquellos que no estén reservados para otro
tipo de fedatarios (como por ejemplo, el jefe del Registro Civil que estd
facultado para hacer constar los actos y hechos relativos al estado civil

de las personas).

Una gran cantidad de pafses llevaban este sistema de Notariado,
unos en principio por cuestiones histéricas como fue lo ocurride con
Espaiia que llevé este sistema a la América Espafiola (el cual es
‘nuestro caso), Portugal al Brasil, Francia a Louisiana en Estados

Unidos y a la provincia de Quebec en Canada; otros de tradicién



jurfdica diferente, lo adoptaron por la seguridad que brinda como es el
caso de Japdn y Turquia y actualmente tiende a abrirse paso por todo

el mundo.

Es muy importante mencionar que independientemente de la
organizacion que tienen los Notarios en sus respectivos colegios y de
las agrupaciones de cardcter interno en cada pafs, los Notarios también
se encuentran organizados a nivel internacional en la "Unién
Internacional del Notariado Latino” integrado por paises de diferentes
lenguas (como son Alemania, Francia, México, Turquia, Holanda,

Japén, Grecia, etc.) y por paises de tradicién juridica diferente.

Otros paises que no forman parte de esta unién envian
observadores a sus congresos y son varios los que tienen solicitada o
desean solicitar su admisidn, intentando al propio tiempo acercarse a

la organizacién Notarial Latina.(35)

Al respecto, el sefior Gilles Damers, Presidente de 1a Unidén

Internacional del Notariado Latino (36) nos menciona que:

"...la Unién Internacional del Notariado Latino es un organismo
no gubernamental que agrupa en la actualidad a cincuenta

notariados miembros distribuidos en cuatro continentes:

(35) ROBIGIET, Adradss Rntones “Saboo las douna [ pacein de los Noisros ‘en Gunida del Deecha
dirdasial Op ol p. 109.
isgjp‘;umwmdmmwmzwupmm, das on ol acla de Imauguracon pora o

e la fundaceim dol Coleges da Csovbanas da Micn (18 do punio da 19592)
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América (del Norte y del Sur), Europa, Africa y Asia. Ha
sido reconocido oficialmente por mds de treinta organizaciones

supranacionales e internacionales tan prestigiosas como:

El Consejo Econémico y Social de la ONU, 1la UNESCO, la
FAO, 1a CEPAL, el Consejo de Europa, la OEA, el Pacto Andino,
la CEE y INIDROIT. Mantiene relaciones asiduas con cada una
de estas organizaciones por intermedios de representantes
acreditados ante ellas... y agrega que... el Notariado Mexicano se
destaca de hecho como uno de los notariados més importantes de
la Unién Internacional del Notariado Latino y constituye uno de

los faros desde donde se irradia nuestra profesién en América.

Gracias a su constante ayuda y colaboracién diligente, la
Unién Internacional del Notariado Latino ha podido impulsar la
expansién de nuestra profesién, especialmente en esta parte del

centro y norte de América...”

Respecto a los Congresos Internacionales del Notariado Latino,

Luis Carral y de Teresa (37) nos comenta en relacién a las diferentes

resoluciones y recomendaciones, que "...estdn basados en concienzudos

estudios presentados por los Notarios de los pafses con notariados de

este tipo. Deben servir de guia a los legisladores, pues los Notarios que

(37} CRRRL, ¢ Tewia Luis. hearchn Asfaval g Fesevéa Gaushal Op. cid p 173
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han estudiado desde el punto de vista préctico y a la luz de la doctrina,
que ellos dominan. Representan el sentir de todos los pafses miembros
de la Unién, ya que por ellos fue aprobada y en muchos casos por

unanimidad de votos..."

A continuacién transcribimos algunas de las consideraciones y
resoluciones de los diferentes congresos, relaciondndolos con el tema de
la presente tesis y que nos servirédn para el desarrollo de las ideas que

se exponen, aclardndonos la naturaleza de la funcién notarial:

“(Octubre de 1948, en Buenos Aires.}
PRIMER CONGRESO.

1. Derecho Tributario Notarial.

L. La vinculacién de la funcién notarial con el Derecho Tributario
debe circunseribirse -en el aspecto fiscal- administrativo - al control y
fiscalizacién de los impuestos; y, en el aspecto fiscal-sustantivo, debe
referirsse a la prestacidn o negacidn de la funcién pibliea notarial al
contribuyente infractor.
V. Carécter y alcance de la funcién notarial.

Organizacién del notariado.

Punto 5o. del temario: Que el honorable Congrezo declare:
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a) Que el notario latino es el profesional del derecho encargado de una
funcién piiblica consistente en recibir, interpretar y dar forma legal a
la voluntad de las partes, redactando los instrumentos adecuados a ese
fin y confiriéndoles ﬁutenticidad, conservar los originales de éstos y

expedir copias que den fé de su contenido.

SEGUNDO CONGRESO.
{Octubre de 1950, en Madrid)

VIIIL. Ejercicio de la funcién notarial.

Para el buen ejercicio de la funcién notarial se requieren no sélo
los requisitos de la capacitacién técnica determinados en el punto a),
sino, ademds, una especial vocacién profesional y una recta
independencia incompatible con los nombramientos a plazo y con la
sumisién al arbitrio gubernativo; por lo que se declara que el notario
debe ser inmovible, a no ser por condena penal impuesta por los
Tribunales de Justicia en caso de delito, 6 por expulsién sancionada por
Tribunal de honor integrado por sus propios comparieros en caso de
comigién de faltas que afecten el decoro de ja profesién, o por jubilacién
de cada pais. Todo ello sin perjuicio de los derechos privados del notario

sancionado.
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TERCER CONGRESO.
(Abril de 1954, en Paris)

I. El Derecho Notarial, derecho auténomo de la Forma.

1. Sobre el Derecho Notarial. Declaraciones: Primero: E] derecho
notarial es un conjunto de disposiciones legislativas, reglamentarias,
usos, decisiones jurisprudenciales y doctrinas que rigen la funcién

notarial y el instrumento piblico notarial,

Segundo: Este derecho existe en los pafses adheridos a la Unién

debe ser objeto de investigaciones cient{ficas.

Recomendaciones:

a) Los notarios adheridos a la Unién deben emprender y alentar las
investigaciones acerca del derecho notarial, mediante juristas
especializados, conferencias, articulos de revistas, monografias sobre
temas relativos a la funcién y al instrumento notarial en su doble
aspecto dogmadtico e histdrico. La primera realizacién debe ser la

publicacién de bibliografias por cada notariado.

b) El trabajo cientifico debe tener presentes los principios esenciales

siguientes:
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lo. El notario esta investido de una funcién publica, pero en el marco
de una profesién liberal. En este ejercicio los estatutos notariales deben
asegurarle plena autonomia en relacion al Estado y a la

Administracién Piblica.

30. Los notarios son los profesionales del derecho mds préximo a la vida
por su situacién en el punto de confluencia de las leyes y de los
hombres. Ista situacién les impone un elemento vivificante en la
sociedad; en sus relaciones con quienes depositan en ellos su confianza,
deben humanizar las normas jurfdicas y adaptar la contratacién a las

necesidades de los particulares.

II. Sobre la codificacién del Derecho Notarial. La codificacién debe ir
precedida en cada pafs por compilaciones de textos legislativos

sistemnatizados.

Esta compilacién de textos debe ser tomada a su cargo por cada

uno de los notariados nacionales.
Se considera de sumo interés prdctico la ordenacién sistemadtica

de todos los textos referentes a la funcién notarial y al instrumento

piiblico.
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I1. Comparacién de los modos de ejercicio de la profesisn.

La Comisién, que tiene en su seno representantes de 12 paises de
la Unién, ha hecho un estudio comparativo de los modos de ejercicio de
la profesién bajo tres aspectos, ofreciendo la sintesis siguiente:

a) Papel o funcién del notario:

En todos los paises de la Unidn el notario ¢« =empena una funcién

activa, siendo doble misién.

Aconsejar o asesorar a las partes como profesional del derecho.

Redactar y autorizar los documentos, ejerciendo la fé piblica

notarial.

E] primero de dichos aspectos, de consejero o asesor, estd ya
reconocido expresamente en el Reglamento notarial espaiiol, y resulta
derivado en los demds de la costumbre, como un deber moral
inseparable de la profesién.

b) Ejercicio de las funciones:

En todos los paises latinos las partes pueden elegir libremente el

notario, quien ejerce sus funciones sin limitacién entre los particulares.
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c) Ingreso a la profesién:

Algunos paises exigen unicamente para poder ejercer las
funciones de notario un examen profesional, otros exigen diplomas de
estudios juridicos.

En la mayoria de los paises la mujer tiene acceso a la profesién.
II1. El documento notarial en el Notariado Latino.

La Comisién comprueba que en todos los pafses de la Unién:

a) El documento autorizado por notario constituye, por el hecho de
serlo y en virtud de la delegacién del poder piblico, para darle cardcter
de autenticidad no puede ser desconocido mds que atacdndolo por
causa de falsedad.

b) El documento notarial tiene fuerza ejecutiva inmediata...

Sean cuales fueren las distintas meodalidades del papel del
notaric en los diferentes paises, y sean cuales fueren los distintos

estatutos que rijan cada organizacion notarial:

lo. El notario desempeiia un papel eminentemente social, ya sea
como hacedor del instrumento notarial, o bien como consejero

conciliador de las partes que ante él recurran.
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20. Para el normal! desempefio profesional debe gozar de la
independencia necesaria. La excesiva injerencia administrauva podna

limitar su funcién social.

3o0. El Estado tiene interés en proteger esta independencia que
asegura el cumplimiento de esta funcién social, y debe acordar por

tanto al notario el méximo de facultades posibles.

CUARTO CONGRESO.
(Agosto de 1956, en Rio de Janeiro)

Considerando que resultara el mayor interés para el notariado de
los paises miembros el tener a su alcance un cédigo semejante, el cual
debera contener, primero, una exposicién sobre la estructura politica de
cada uno de los pafses y el lugar ocupado por el notario en dicha
estructura, y, segundo, un resumen de la legislacién de cada pafs en lo

concerniente al notario y a la naturaleza y extensién de sus funciones.

SEPTIMO CONGRESO.
(Septiembre de 1963, en Bruselas)

9. El documento notarial.

El Congreso recomienda:

Considerando:
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a) Que el documento notarial constituye un medio de prueba

legal;

c) Que el documento notarial es, muchas veces, indispensable

para el nacimiento del Derecho.

Se recomienda proseguir el estudio del tema considerando estos
diversos puntos, especialmente el papel del notario en la formacién y
autorizacion del documento y todos sus efectos, para llegar a

determinar su naturaleza juridica.

OCTAVO CONGRESO.
(Octubre de 1965, en México)

COMPETENCIA NOTARIAL.

La llamada “jurisdiccién voluntaria” en relacién a la competencia
material del notario -Contenido- Facilitacién extraterritorial de las
Resoluciones judiciales en materia de jurisdiccién voluntaria.
Declaraciones:

1. El término “jurisdiccién voluntaria” no satisface por ser

equfvoco y debe buscarse una denominacién especifica para aquellos

actos actualmente encuadrados en el concepto genérico de jurisdiccién
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voluntaria que, por su naturaleza, corresponden a la competencia

notarial.

2. a) Son de competencia notarial, abstraccién hecha del 6rgano
que actualmente puede conocer de ellas aquellas actividades en las que

concurran las siguientes caracteristicas:

La comprobacién y autenticidad de hechos que pueden ser
seguida de un juicio valorativo de un acto no litigioso que ha de
documentarse y del cual el 6rgano que emite tal juicio no es parte.
Dicho juicio valorative consiste en determinar si el acto redne los
presupuestos y requisitos exigidos en cada caso por el ordenamiento

juridico para la produccién de un determinado efecto.

b) El notario, en dichos actos, interviene investido de una funcién

publica.

c) La intervencién notarial deberé cesar cuando el acto devenga

litigioso.

NOVENO CONGRESO.
(Septiembre de 1967, en Munich)

COLEGIOS O CAMARAS NACIONALES.

Funciones:
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El Congreso declara:

El notariado como corporacidn, debe estructurarse de forma que
asegure la vigencia de los principios en que se sustenta la institucién
notarial, la defensa de los derechos de los notarios, su bienestar moral

y material y los intereses de la comunidad a cuyo servicio est4.

Para cumplir estos objetivos:

a) Los colegios deben funcionar como personas jurfdicas de
derecho publico (o corporaciones de derecho piblico o establecimientos
de utilidad piblica), en los que el Estado deriva algunos de sus
atributos, sin que por ello se les deba considerar parte de la
administracién piblica sino organismes que, entre sus funciones,
tienen las de coadyuvar con los poderes piblicos en la consecucién de

sus fines.
b) La calidad del colegiado debe ser inherente a la del notario y

por ello, no debe requerirse de su parte expresién de voluntad alguna

previa ni posterior a su investidura....(38)

(38) PLRE3, Rerndincias dol Caslille Bownardn. “Qussluciomas ds las congrasss Sunlownacomales del Nolarisds Lalins’ Buuitla da
Daasche Aalarial Auaciacen Nociamal del Aalasiads. Méccs, dicamdro da 1985. Ria 00X, K. 93. pp. 91-125.
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De lo transcrito anteriormente se desprenden ciertos principios
que orientan la formacién de normas. Es necesario indicar que
cualquier norma que se expida que vaya en contra del sentido de estos
principios estaria desvirtuando y contrariando la esencia misma de la

funcién notarial.

En este capitulo sélo nos limitamos a reproducir las partes de las
consideraciones y resoluciones de algunos de los Congresos de la Union
Internacional del Notariado Latino, para posteriormente citarlas en
nuestro capitulo sexto, al explicar desde nuestro punto de vista la

funcién notarial y lo que es el Notario.
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CAPITULO IV

DESARROLLO HISTORICO
DEL NOTARIADO EN EL
DISTRITO FEDERAL.



A) DE LA NUEVA ESPANA A 1865.

En este capitulo de manera general mencionaremos las
legislaciones y acontecimientos que se han destacado en el nacimiento

y evolucién del Notariado en el Distrito Federal.

Es conveniente indicar que ya entre los aztecas en Tenochtitldn
habia personas con actividades asimiladas a las funciones notariales
que era el de heches y sus conocimientos legales, le permitian
confeccionar documentos y asesorar a los contratantes cuando se
necesitaba concertar una operacién, sin tener carédcter de servidor
publico, ni de fedatario (39). Por la actividad que realizaba se puede
considerar como piecedente del Notariado, ya que coincidia su oficio
con el de las personas que estudiamos en nuestro primer capitulo
(escribas, tabularis, tabelion, Menmon, etc.). Sin embargo, no lo
citamos como antecedente directo del Notario del Distrito Federal, ya

que no se puede ubicar dentro de la evolucién de este iltimo.

Si hay algo que reconocerle al Notariado es su antigiiedad y su
permanencia. Respecto a su antigiiedad como ya vimos en todas las
culturas ha habido personas que se pueden considerar como
precedentes de la Institucidn notarial y en especial con relacién al
notariado en América podemos comentar que ya en las tres carabelas

del viaje de Colén venia el primer notario de América, éste era Rodrigo

(39) PEACF, osndadas dol Castlls Bosmarls Wespomsakilidid Puscl del Fitsres® Buida de Bersechio Mndaal O e . 10,



de Escobedo, escribano del Consulado del Mar, quien debfa levar el
diario de la expedicién, el registro del tréfico de mercancias, el libro de
hechos sobresalientes y la actividad de la tripulacién. Fue éste el que
dié fé y testimonio de la toma de posesién, en nombre de los Reyes
Catoélicos, de la Isla de Guanahani. En la isla espaiiola continué
ejerciendo sus funciones de escribano, es por ello que se considera como
el primer escribano que ejercié en América. Respecto a la permanencia,
podemos ver que la organizacién del estado y sus servidores piiblicos
(gobernadores, cabildos, etc.) van cambiando pero la actividad del

Notario siempre fue permanente.

No se hizo esperar la intervencién notarial en la conquista de
América y en especial de México. Herndn Cortés desempeiid el oficio de
escribano en Santiago de Baracoa y posteriormente, por medio de
escribanos hizo una serie de requerimientos a los nativos asentados en
los distintos territorios. Al respecto Mario Monroy Estrada y Francisco

Vdzquez Pérez (40) nos comentan lo siguiente:

"...Bernal Diaz del Castillo, en la historia de la Conquista de la
Nueva Espafia, hace la primera mencién del papel que
desempeiiaron los escribanos en la conquista al relatar que,
cuando Cortés tratd desembarcar en las costas de Tabasco, en el

Rio Grijalva, y se encontré frente a la actitud hostil de los

(40) WPRAES. Parey Pramiss y Momay Lsidrads Moz Antocodonles, Luslucein islivea, £stade Aetuol y Tondmmciat ded
Haloviads en cada Enlidad da &a Fedavcainan Giuisla dr Drechia Nalaviol Hawinmn Hines. ducambre de 1962. Ria 17, K.
XX g 140
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aborigenes, ordené a Diego de Godoy que, con su cardcter de
escribano del Rey, hiciera a los indios un requerimiento de paz,
que los aborigenes rechazaron, lo que dié lugar al primer
combate en forma, llevando la peor parte los indigenas, que
fueron dispersos por los conquistadores y Cortés tomé posesién
de esas tierras a nombre de los Reyes Castellanos, todo ello ante
la fé del escribano, quien tomé nota de lo acontecido... A partir de
ese momento el escribano estd siempre al lado de Cortés para dar
fé de los actos y de los hechos que el conquistador escribano

realiza...”

Con la toma de Tenochtitldn en 1521 se consuma la conquista
ocasionando la incorporacién de la Nueva Espaha a la Corona de
Castilla, como uno de sus reinos y consecuentemente la incorporacién
de su derecho a las tierras conquistadas. Respecto del Derecho
Notarial, comentaremos las caracterfsticas y disposiciones méds
importantes que se aplicaron en ese entonces. En esa época las
caracteristicas de la escribanfa eran: una actividad privada realizada
por un particular que tenfa caracteristicas puiblicas tales como un
nombramiento especial y el signo otorgado por el Rey, valor probatorio
pleno de los instrumentos autorizados por el escribano y sobre todo, la
prestacién de un servicio piiblico. El escribano era retribuido por sus
clientes de acuerdo con un arancel de aplicacién obligatoria. El rey
sefialaba el signo que debfa usar cada escribano. Si un instrumento

publico tenfa la firma del escribano pero no asf su signo, el documento
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no tenfa valor probatorio alguno, pues le faltaba la autoridad del

Estado que éste representaba.

La actividad del escribano fue muy importante durante la
colonia, pues daba seguridad y continuidad a los negocios, constituia

un factor muy importante en la recaudacién fiscal.

La legislacién en Espafia le dié gran importancia en el desarrollo
de la fon;la y el notariado, asi vemos como varias leyes lo regularon
como fue el Ordenamiento de Alcala de Henarés de 1348, las Leyes de
Toro, La nueva Recopilacién de Felipe I de 1567, las Siete Partidas y
la Novisima Recopilacién de 1805 por Carlos IV, etc. Bernardo Pérez

del Castillo (41) nos menciona:

"..En el siglo XIII, al igual que en otro tiempo Justiniano hizo en
Constantinopla, en Espaiia, Alfonso X el sabio, realiza una
majestuosa obra de recopilacién y de Legislacién, primero con el
Fuero Real, después con el Especulo y finalmente con las Siete
Partidas en las que regula ampliamente la actividad del
escribano. En las Siete Partidas, la tercera describe al escribano

como:

“Esciuano tanto quiere decir, como ome que es sabidor de screuir;

e son dos manera dellos. Los vnos, que escriuen los preuillejos, e

(41) PERZ, Guindodey del Costlls. Bpuestes pira la lisdraa del Alaviads e v Porvio, Mécico, 1985. fa. £ dcain
pp o7
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las cartas, e los actos de casa del Rey, e los otros, que son los
Escriuanos publicos, que escriuen las cartas de las vendidas, e de
las compras, e los pleytos, e las posturas que los omes ponen

entre sf en las Cibdades, e en las Villas".

En esta legislacién aparece que la facultad de dar fé piblica le

corresponde al Rey:

"Poner Escriuanos es cosa que pertenece a Emperador o a Rey. E
esto es, porque es tanto como vno de los ramos del Senorio del

Reino".

quien delega en:

“Leales e buenos entendidos deuen ser los Escriuanos de la Corte
del Rey, e que sepan bien escrinir; de manera que las cartas que
ellos fizieren, que bien semeje que de Corte del Rey salen, e que
la fazen omes de buen entendimiento: ...E otros; deuen ser
sabidores en escreuir bien, e entendidos de la Arte de la
Escriuiania, de manera que sepan bien tomar las razones, o las

posturas que los omes pusieren entre si ante ellos”.

Originalmente el nombramiento de los escribanos se hace por el
Rey, precediendo examen y aprobacién por el Consejo Real, segiin Ley
1, titulo 8, libro 10 del Fuero Real y la Ley 3, titulo 19, partida 3. Pero

por el incremento de su mimero hubo de delegarse su nombramiento a
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las audiencias territoriales, con competencia para examinar, por orden
del gobierno, a los que en su distrito pretendieran ser escﬁhanos
piblices, previos los requisitos establecidos a que se establezcan por las
leyes, teniendo los examinados, con el correspondiente documento la

aprobacion, el derecho para obtener el titulo. (42)

Pensamos que antes, por la identificacién que habfa del Rey o
monarca con el Estado, se decfa que en aquellos residia la fé publica y
que la podian delegar en personas que ecllos indicaran (gente de su
confianza), ahora podemos mencionar que la fé piiblica reside en el
Estado y sélo la ley indica que documentos, atendiendo a la persona
que los hizo, gozan de la fé publica y en consecuencia hacen prueba
plena. Es por ello que el origen de la fé piiblica est4 en la ley, y sélo en
el caso del Notario, para que puedan elaborar tales documentos que
hagan plena fé, por cuestiones histéricas, requiere previamente del fiat

del estado, es decir, de un nombramiento especial.

En las Siete Partidas se sefialaron dos clases de escribanos, los
primeros llamados de la Corte del Rey se encargaban de escribir y
sellar las cartas y los privilegios reales y los segundos llamados
Escribanos piblicos, que autorizaban las actas y contratos que
celebraban los particulares y hacian constar las diligencias judiciales

promovidas ante un juez.

(32] YBUET. Pivy Dianuss y Mamsy Litrada Mare ‘Cuioandinies, Epstucain Hudivion, £ sbads Aebual y Tondencas del
Aolasiad: da Latidad Je o Podercocin'on duasda. de DxchoNolasial Mivcana . Op eid g 143,
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- BTh TESIS Ne e
S LA BIBLIOTECA

Las leyes de Indias hacfan la siguiente enumeracién:

- Escribanos reales (tenfan autorizacién real para desempefiar el
cargo en cualquier lugar de los dominios del Rey de Espafia, menos

donde hubiese numerarios.)

- Escribanos de mimero (escribano que s6lo podia ejercer sus

funciones dentro de una circunscripcién determinada)
-Escribanos Piiblicos (se referfa a su funcién piblica y a su cargo)

Al lado de éstos existian otros funcionarios que eran fedatarios

dnica y exclusivamente en el desempefio de sus funciones especificas.

En esa época, la connotacién de la palabra notario se referia a los
escribanos esclesiasticos regulados por el Derecho Canénico que tenfan

como competencia los asuntos propios de la Iglesia.(43)

Antonio Rodriguez Adrados nos menciona que la forma de
asociacién del Notario es el Colegio Profesional, lo cual es un criterio
mds que nos sirve para saber que estamos en presencia de un °

profesional y no ante un servidor piblico. Al respecto nos indica que

"...profesion liberal y colegio profesional son realidades que se

(43) PERCS, Fawndnadey ded Casiiiis Berarts Hpneies pava da iy dod lisiasuads on Miain Op ol pp 14,
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exigen la una de la otra; el colegio no puede existir sin una
profesién gue constituya su subsistencia y la profesion no puede
quedar perfectamente definida y defendida sino se articula en un
Colegio..."(44)

A continuaci6n, siguiendo las palabras de Froylan Baiiuelos
Sénchez (45) explicaremos de manera breve como se han venido
organizando los Notarios del Distrito Federal, de donde se desprende

que siempre se ha agrupado en Colegio Profesional.

Desde 1573 los escribanos de la Ciudad de México decidieron
formar una cofadria llamada “De los cuatro santes evangelistas”". En
1577 decay6 la Institucién como agrupacién de escribanos porque
admitié en su seno toda clase de personas. El 22 de junio de 1792 el
Rey Felipe V concede a un grupo de escribanos de la ciudad de México
autorizacién para que pudieran establecer un colegio con el titulo de
Real, bajo 1a proteccién del Consejo de Indias, autorizado para usar el
sello con armas reales y gozando de los privilegios correspondientes . E]
2 de diciembre de 1792 se erigié solemnemente el Real Colegio de
Escribanos de México. El 4 de enero de 1793 el Colegio establecié una
academia de pasantes y aspirantes, que otorgaba certificados de
competencias para el ejercicio del cargo. Este colegio sigue funcionando

Namindose "Colegio de Notarios de la Ciudad de México A.C."

(54} RODVICZ, Adractss Finismes "Sabre st de wna s pacun de bos Nolavot'ere Geuisls del Fwsccins
Hnlasal Op. ok o 75.
(45] BANULLOS, Ednches Progian Duxcho Nolasal wttspwlacin. priclony junspuadinca Op cid p 4
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A la consumacién de la Independencia se siguieron aplicando en
México, la legislacién espafiola, las leyes de Indias y demds
disposiciones legales que no fueran en contra de las normas nacionales,

hasta que se expidieran las nuevas leyes y decretos.

Antes de desarrollar estas ideas es importante comentar, que a
partir de la independencia el régimen politico de la Repiiblica
Mexicana ha fluctuado entre el federalismo y el centralismo; cuando el
federalismo ha sido el sistema, la materia notarial es local, cuando c}
régimen ha sido el centralismo, las disposiciones notariales son

generales, de aplicacién en todo el territorio.

Ya en el México independiente las disposiciones juridicas mds

importantes fueron las siguientes:

El primero de agosto de 1831 hubo una circular de 1a Secretaria
de Justicia en donde se sefialaban algunos de los requisitos para
obtener el titulo de escribano en el Distrito Federal y Territorios. Esta
decia "...El depésito de la fé publica que se hace en los que obtienen el
titulo de escribanos, exige en ellos un fondo de instruccién préctica y
una acreditada probidad en sus costumbres, como que su ministerio
tiene por objeto autorizar, asegurar y guardar los secretos y los
derechos e intereses mds importantes de los ciudadanos; ...Con tal
objeto, ha tenido a bien de disponer el Exmo. Sr. Vice-Presidente que la
Suprema Corte de Justicia no admita a examen a los que aspiren a

tales nombramientos en el Distrito Federal y territorios, sino en el caso
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de que haya alguna vacante, y cuando hayan justificado legalmente
que después de haber cursado las academias del colegio respectivo, si
fuesen vecinos de esta capital o no siéndolo, de haber estudiado y
practicado el tiempo suficiente, han sido examinados, y calificada su
aptitud por el mismo colegio. Ademads deben producir una informacién
de buena vida y costumbres en que deber4 oirse al sindico comiin, y que
se extienda a probar no haber estado nunca procesados, ni acusados de

delitos publicos, principalmente de falsedad”.(46)

El 30 de noviembre de 1834 se expidié el decreto sobre la
Organizacién de los juzgados del Ramo Civil y del Criminal en el
Distrito Federal" (Federalista). Sefialaba que en cada juzgado de lo
civil existirfan anexos dos ofteios ptiblicos, vendibles y renunciables,
servidos por los escribanos propietarios de ellos, o por substitutu.
cuando procediera. En relacién con este decreto y respecto de esa época

nos comenta Mario Monroy Estrada y Francisco Vdzquez Pérez que

“...Esto implica, como ya se dijo antes, que en cuanto al fondo, la
organizacién notarial no habia sufrido modificacién alguna tal
como la habiamos heredado del derecho castellano. Asimismo, los
escribanos con dicho cardcter, continuaban interviniendo como

escribanos actuarios de los juzgados”.(47)

[56) WD, asindeg dod Costdis desmarts Hpmaies para o ciusiva ol Hoks sata ens dza Op el . J5.
(57) URRIULT, iy Pramse 3 Mamsy Estrids Mater Vinidrrdimivs, {oolacin Hasitinca, Eitadds Relwol g ndivcaas il
Nolosusts o cods Endidod din ia Fodnrcceie'rs vt do Do bistisaid Mesins Op. ed . 151,
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En 1840 el cobro por 1a prestacién de funciones del escribano ha

estado sujeto al arancel expedido por la autoridad.

Juan Rodriguez de San Miguel en su obra Curia Filipica
Mexicana nos menciona que existen tres clases de escribanos que eran

los nacionales, los publicos y de diligencia:

".Jos primeros son los que habiendo sido examinados y
aprobados por la Suprema Corte de Justicia del Distrito o por los
Tribunales superiores de los Estados, han obtenido el titulo
correspondiente; antiguamente se les daba a estos el epfteto de
reales. Los publicos son aquellos que tienen oficio o escribania
propia, en la que protocolan o archivan los instrumentos que ante
ellos se otorgan. Los escribanos de diligencias, son los que

practican las notificaciones y demds diligencias judiciales..."(48)

El 30 de noviembre de 1846 se expidié un decreto que en cuanto a
los escribanos piiblicos y los de diligencia en materia civil, determina

en su parte conducente lo siguiente:

“..2. A cada uno de los juzgados de lo civil estardn
invariablemente anexos dos oficios piblicos, vendibles o
renunciables, de los que existen legalmente en la capital, y estos

seran servidos por los escribanos propietarios de ellos, o por

(48] PERCT, Fewdndeg del Casinds Borncrda Hpmnies para o Husbyra dol Nolasadn on Mesun Op el p. 35.
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tenientes o sustitutos en sus casos respectivos, conforme a lo

establecido en las disposiciones de la materia.

8. Los jueces de lo civil reunidos, haridn desde luego 1la

distribucién de sus oficios;...

4. No se comprenden en los dos articulos precedentes las
escribanfas de guerra, las cuales se ocuparin exclusivamente de

Su ramo.

5. En cada oficio, ademis de un escribano de diligencias
nombrado por el gobierno supremo, a propuesta del juez
propietario respectivo, quien oird previamente el informe del

escribano piblico a quien corresponda...

10. Los juzgados del ramo criminal continuarédn organizados en
los términos que lo han estado hasta aqui, conforme a la ley de

23 de mayo de 1837..."

De lo transcrito anteriormente se desprende que, por sus
caracterfsticas el escribano publico se considera antecedente del
Notario actual y el escribano de diligencias es lo que hoy conocemos

como el secreatrio del juzgado y el Actuario.
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También se puede observar que los escribanos piiblicos no podian
intervenir en asuntos de carédcter penal o reservados a otros fedatarios

con funciones especificas como eran las escribanias de guerra.

En 1853 se expidié la "Ley para arreglo de la administracién de
Justicia en los Tribunales y Juzgados del Fuero Comun." (centralista).
En su titulo octavo establece una nueva organizacién nacional para el
notariado; exige y determina que el "Escribano Pitblico de la Nacién"
debe ser mayor de los 25 afios; tener escritura de forma clara,
conocimientos de gramadtica, aritmética y haber cursado dos afos de las
materias de derecho civl relacionados con la eseribanfa, y otro de
préctica forense y otorgamiento de documentos piiblicos; préictica de los
afios; honradez y fidelidad; aprobar un examen ante el Supremo
Gobierno, el que por obligacién deberia de ser inscrito en el Colegio de
Escribanos, asi como el uso de firma y signos determinados para poder
actuar; conserva a los escribanos actuarios para el servicio de los
tribunales y les encomienda el ejercicio de los oficios de hipoteca; y
cuestién importante de esta misma ley, es que declara en vigor todas
las disposiciones legales anteriores, sean castellanos o nacionales.
También en esta ley la escribanfa mantenia las caracteristicas de la
tradicién espaiiola, entre ellas, que los escribanos, seguian estando

encuadrados dentro del poder judicial.
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B) DE 1865 A 1901.

En la época del segundo lmperio, durante el gobierno de
Maximiliano de Hamburgo {(de mayo de 1864 a junio de 1867) se
expidié la Ley Orgdnica del Notariado y del Oficio de Escribano, el 30
de diciembre de 18G5. Esta ley es especialme'nte importante para la
historia del Notariade en nuestro pafs, ya que e_::s la primera Ley del
Notariado, es decir, es la primera disposicién qui;.en forma sistemdtica
regula al Notariado con exclusividad y ademds dicha ley se aplica en

todo el territorio nacional.

Debemos poner de relieve que esta ley hace una distincién
fundamental entre el Notario y Escribano. Para ella, el Notario Pablico
es (Art. 1), un funcionario revestido por el soberano de la fé piblica,
para extender y autorizar las escrituras de los actos y contratos
"intervivos o mortis causa". Al paso que el escribano es (Art. 75), un
funcionario revestido de la fé piblica para autorizar, en los casos y
forma que determine la ley los actos. Del texto de los articulos 79 y 80,
podemos asimilar el concepto de escribano al que en la actualidad

desempenan los secretarios del juzgado y los actuarios.(49)

En los anos sesentas del siglo pasado cuando al fin triunfé la
organizacién federal, el derecho civil asi como el notarial fue de

competencia local. Para el afo de 1867 pocos Estados habian

(49) Hhutem. p. 51.
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organizado su notariado por lo cual se conformaron con seguir
cumpliendo las disposiciones castellanas, en cuanto no se opusieran a
la constitucién del estado y a las normas nacionales expedidas hasta
ese entonces, El primer intento de organizacidén local por entidad, de
trascendencia en el pafs, es 1a Ley Orgdnica de Notarios y Actuarios del
Distrito Federal del 29 de noviembre de 1867. Esta ley distingia a los

Escribanos en Notarios y Actuarios, y a la letra dice lo siguiente:

"...Art. 1/o. Los escribanos se dividen en notarios y actuarios.

Art. 2/o. Notario es el funcionario destinado para reducir a
instrumento piblico los actos, contratos y iltimas voluntades en

los casos que las leyes lo prevengan o lo permitan.

Art. 3/o. Actuario es el funcionario pidblico destinado para
autorizar los decretos de los jueces, de los arbitros y arbitradores,
y practicar las diligencias que les ordenen, en los juicios civiles o

criminales, y en los actos de jurisdiccién voluntaria.
Art. 4/0. Son incompatibles en su ejercicio, la profesién de
Notario y la de Actuario: en consecuencia, no podrin ejercerse

simultdneamente por una persona.

Art. 5/0. Es atribucién de los notarios autorizar en sus protocoles,

con total arreglo a las leyes, toda clase de instrumentos piblicos.
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Art. 8/0. Son atribuciones de los actuvaries:

Va. Intervenir en los juicios, en los términos prevenidos en el

decreto del 15 del presente mes.
2/a. Practicar y autorizar las diligencias de los juicios arbitrales.

3/a. Asistir a los inventaries extrajudiciales, cuando las partes lo

gquieran.

4/a. Intervenir en tados los actos y diligencias de jurisdieecidn
voluntaria y en el bastanteo de poderes ultramarinos. Por el
ejercicio de estas atribuciones, con excepcién Gnicamente de la

primera, pueden cobrar derechos con el arancel vigente hoy..."

De los articulos transcritos anteriormente es muy importante

destacar dos puntos de trascendencia:

Primero, que se pone de manifiesto que el Notario podia
autorizar "con total arreglo de las leyes toda clase de instrumentos”,
por lo cual no podia actuar en aquellos asuntos que las leyes confieran
en forma exclusiva a otros servidores piblicos o fedatarios y ademds de
la lectura de dichos articulos se desprende que los actuarios tienen

funciones especificas.
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Segundo, como se comenté en el primer capitulo, nuestra Ley de
1867 se inspiré en la Ley Orgdnica del Notariado de Esparia de 1862,
en donde se indicaba que el Notario era un funcionario ptblico y que a
su vez esta ley se inspird en la Ley de 25 Ventoso del afio XI del
Estado Francés en cuyo articulo primero sefiala "Les notaires sont les

functionnaires publics”.

La doctrina y la jurisprudencia francesa fueron poniendo de
manifiesto que el notario no debia clasificarse de funcionario publico,
sino sélo de oficial piblico, motivo por el cual, la ordenanza del 2 de
noviembre de 1945, modificé la Ley del 25 Ventoso, que al inicio de su
articulo primero indica “les notaires sont les officiers publics”. Sin
embargo, como la Ley de 25 Ventoso fue la mdxima aportacién del
notariado francés al latino, todas las leyes de México y de los pafses
latinoamericanos copiaron estas disposiciones, subsistiendo hasta la

fecha en algunas de ellas la clasificacién de "funcionario piblico".

Siguiendo con la Ley Orginica de Notarios y Actuarios del D.F.
de 1867, es importante mencionar que se fijaban los requisitos para
ejercer el cargo de escribano que era en atencién a la calidad moral de
la persona y a sus capacidades intelectuales y técnicas, ademds el
notario para poder actuar necesitaba estar asistido por dos testigos y

s6lo en el protocolo se podia dar fé (Art. 41)

En cuanto a los oficies vendibles y renunciables, es decir, cuando

la notarfa hubiera sido obtenida mediante un pago, podian continuar
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abiertas, la ley reconocié derechos adquiridos con anterioridad a su
promulgacién al evitar su aplicacién retroactiva. En este easo cuando
fallecia quien desempefaba el cargo el gobierno indemnizaba a sus

herederos y sucesores.

Antonio Rodriguez Adrados (50) nos explica cual fue el motivo
por la que la Ley Espafiola de 1862 siguiendo a la Ley del 25 Ventoso
separd la fé piiblica notarial de la judicial, y lo explica de la siguiente

manera:

"..la funcién del Secretario es el acto juridico procesal mucho
menos importante que lo que es la del Notario al acto juridico

extrajudicial.

Legalmente el Secretario, es un mero testigo del acto que el
Jjuez cumple ante él, limitdndose a autenticarlo, pero siendo el
Magistrado perito en derecho, ni tiene obligacién de consultar a
aquél, ni el Secretario derecho a intervenir en nada que con
la validez del acto se refitera, fuera de su documentacién. El
notario por el contrario, constituye la relacién juridica, con
validez formal e interna, aumentando asi el 4mbito de aplicacién
pacifica del derecho; esta es la razén de fondo por Jo que la ley de
1862 siguiendo a la Ley del 25 Ventoso, separé la fé piblica
extrajudicial de la judicial; secretario judicial es puro fedatario

publico, un pure documentador pitblico...”

(SOPODRNET, Adsados Antanea. *Saion Las s de wns fo ipaciivs dat las Nadarvias'se Qounsla el Devecia
Halasal Op e p 19
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El dos de diciembre de 1867 se publicé la Ley de Institucién
Piblica del Distrito Federal, y esta senalaba los estudios que debfan de
cursar los escribanos para poder desempefiar su cargo, dando asi,
seguridad sobre la competencia y preparacion de los Notarios.
Establecfa dentro de la Escuela de Leyes del Distrito Federal, la
carrera de escribano con un curso de bachillerato, llamado entonces,
preparatoria, de dos afios, mis otros dos de estudios profesionales, en

los que se impartian cdtedras elementales.

Posteriormente la Ley de Instruccién Piblica fue modificada en
1869 en donde se establecié que para obtener el titulo de Notario o
Escribane se necesitaba haber sido examinado y aprobado por el
jurado del Colegio de Escribanos y después por otro de profesores de la

Escuela de Jurisprudencia.

El 28 de mayo de 1875 se expidié un decreto en donde se declara
libre la profesién de escribano. Por la trascendencia que representa en
cuanto a la funcién notarial a continuacion reproduciremos el texto de

dicho decreto que dice:

"...Ministerio de Justicia e Instruccién Piiblica -Seccién 1a.- El C.

Presidente de la Repiiblica se ha servido dirigirme el decreto que

sigue:

"Sebastidn Lerdo de -Tejada, Presidente Constitucional de loa

Estados Unidos Mexicanos, a todos sus habitantes sabed:
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Que el Congreso de la Unidén decreta:

Articulo 1inico. Entre tanto se expida la Ley Orgénica del art. 4o.
de la Constitucién, la profesion de escribanos es libre en el
Distrito Federal y territorio de l1a Baja California, para poderse
ejercer separada o simultédneamente en el notariado y en las
actuaciones judiciales. No podrédn ejercer el notariado los
escribanos que, segin lo disponga la ley orgdnica de los
tribunales, queden adscritos con el sueldo del erario para que en
este servicio la justicia sea gratuita. El actor en el juicio que elija
a un escribano no adscrito, pagara todos los honorarios de las
actuaciones promovidas por é! o por los demés litigantes. El
ejecutivo establecerd el archivo donde se llevardn todos los
instrumentos publicos y a cuyo archive perteneceran, al
fallecimiento de los escribanos que por virtud de esta ley ejercerd

el notariado, los protocolos que hubieren firmado.

Palacio del Poder Legislativo. México mayo de 1875 -Julio
Zérate, diputado presidente, Luis G. Alvarez diputado secretario
-Antonio Gémez diputado secretario. Por tanto mando se

imprima, se publique, circule y se le dé el debido camplimiento”.
Consideramos muy importante este decreto, ya que destaca que

el escribano es una profesidn libre aclarando que su situacién juridiea,

y ademis fija algunas de las bases que van a servir para la elaboracién
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de la Ley del Notariado de 1901 como es lo relativo al archive general

de notarias que depende del poder ejecutive.

C) DE 1901 A LA ACTUALIDAD.

De 1901 en adelante, ubicamos al Notariado del Distrito Federal
en un periodo distinto, debido & que con la Ley del Notariado para el
Distrito y Territorioc Federales del 19 de diciembre de 1901 sc
definieron las caracteristicas de las funciones notariales, las cuales
fueron producto de la doctrina, del estudio de legislaciones extranjeras
y como consecuencia del grado de evelucién que fue aleanzando nuestro
sistema juridico y de las circuntancias politicas, sociales y juridicas que
influyeron. De manera clara se explica en la exposicién de motivos de
dicha ley las razones que determinaron su elaboracién y que son muy
importantes para nosotros ya que nos proporcionan muchos elementos
para la construceién y el estudio, haciendo las comentarios pertinentes.

Dicha exposicidn indica:

"...De aqui que el Ejecutivo, con la alta penetracién que le
distingue, manifieste asi mismo en su notable exposicién, la
ingente necesidad de la reforma que propone, una vez que ha
advertido que la sitnacién del Notariado del Distrito anémala y
aun equivoca, porque fluctda entre conceptos de libe;tad

profesional y a la vez de orden piblico propio del Estado...
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Pero no sélo se ha debido atender a las circunstancias
personales referentes a la aptitud cient{fica y a las de probidad y
discrecién que deben distinguir y enaltecer el ejercicio de ese
ministerio, sino a las de seguridad que el piblico reclama, y esto
funda la exigibilidad de la fianza que los notarios deben otorgar,
lo grave, noble y distinguido del cargo, exige que la ley demande
el otorgamiento de una garantia para su ejercicio, y para esto da
las mayores facilidades, proponiendo medios diversos para

constitufrla...”

Una de las novedades de esta ley es que por primera vez obliga al
Notario a que otorgue fianza para garantizar las responsabilidades en

que pueda incurrir'en su actuacién (Art. 14, Frac. I, 15, 16 y 17)

Vemos como la Ley garantiza a las personas la seguridad y un
buen servicio de la funcién notarial, a través de diversos medios como
pueden ser, los sellos, firmas, fijar las caracteristicas de los

documentos, fianzas, facultades del ejecutivo para vigilarlo, ete.

“...La comisién al decidirse a aceptar, no sélo el
pensamiento dominante del proyecto cuya aprobacidn se
consulta, sino cada uno de los pormenores que le informan, ha
sido después de una larga, detenida y fructuosa peregrinacién a
través de la doctrina y las legislaciones extranjeras, producto e
una experiencia secular y fuente segura de su justificacién y

acierto..."
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Consideramos conveniente sélo sefialar que en la exposicién de
motivos se hace una resefia histérica refiriéndose a las culturas
(hebrea, griega, romana, espaiola, etc.). De dicha resefia lo mds
importante a nuestra manera de ver, es que indica con precisién
cuando nacié el notario, lo relativo a los oficios vendibles y
renunciables y la leyes que estuvieron vigentes en el Distrito Federal

hasta ese entonces y se indica que:

"...Fue en el afio 388; cuando nacié puede decirse la institucién
notarial fue entonces cuando los tabeliones que define Cajacio,
publici contratus scriptores vel testamentarum, alcanzaron
determinadas prerrogativas y fueron elegidos entre los hombres
libres y nombrados por el colegio municipal... recibe Espafia de

Roma la institucién..,

Las escaseces del Erario Piiblico tan ocasionadas‘en todas
partes a las mas crueles tributaciones y a hacer incurrir a los
gobiernos en los errores mds graves y en las aberraciones mds
absurdas, fueron diremos con Sempere y Guarinos que historia
en su Tratado de Mayorazgo las lapidaciones reales, el origen de
los caractéres de vendibles y renunciables que se reconocieron a
las Notarfas: el Gobierno Espafiol abdicé por un plato de lentejas
un derecho inalienable del que nunca pudo ni debié desposeerse,
un derecho piblico, de su propio prestigio del prestigio de una

institucién ereada para salvaguardar los intereses sociales...
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Y el decaimiento de la institucién se hizo sensible; los
gobiernos se enteraron y conmovieron del grave error corhetido.
de que los protocolos de los oficios no podfan considerarse como
enajenados, como pertenecientes al dueiio del oficio, una vez que
eran piiblicos; que debfa su existencia a una ley del reino; que los
poseedores sélo obraban por virtud de gracia concedida en Real
Decreto, y que jamés pudieron preescribir a favor de los duefios
de tales enajenaciones; y fue en 1862 cuando se dicté una ley en
Espaiia, en vigor en la actualidad, que declara en su articulo lo.
que el Notario es un funcionario piblico autorizado para dar fé
conforme a las leyes de los contratos y demds actos
extrajudiciales; en el So. que cada Notario formard por sf

protocolo, y en el 36 que los protocolos pertenecen al Estado...

México durante el virreynado y en los primeros aiios de su
emancipacién politica, estuvo regido por la legislacién espariola
bajo el imperio de los errores apuntados. Pero ya en las leyes y
ordenes de 1830 a 1855, se hacen esfuerzos, algunos serios y
significativos, de organizacién y reversién. El 30 de abril de 1861
se decreta la extineién de los oficios vendibles, estableciéndose un

oficio de hipotecas y dieciseis protocolos...

En 29 de noviembre de 1867 se dict6 una ley que rige en la
actualidad en la Repiblica y que laboré en su parte bajo los

errores presupuestos el propio supuesto...
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Base de la iniciativa o idea cardinal del proyecto es, pues,
la de considerar como funcionarios a los notarios, no sélo porque,
como se ha dicho, esa suprema investidura es inmensamente
secular en nuestras tradiciones legislativas, donde loa servidores
de escribir del Cédigo Alfonsino hasta las leyes de Judrez en
vigor; sino porgue la clave juridica que garantiza la estabilidad y
respetabilidad de la institucién al través de los tiempos y de las
legislaciones en los pueblos cultos, consiste en ser dicha
institueién una emanacién del poder publico; en que los actos que
ejercita 0 en que interviene, no los desempefia por derecho
propio, sino por delegaciéon del Poder Supremo; que asf{ como
delega en otros la de hacer constar y perpetuar la verdad de los
actos civiles de los ciudadanos; nadie segiin esto, podra poner en
duda con cuanta razén se afirma que el Notario es un
funcionario, y por ende se prescribe que debe obtener su

nombramiento del Jefe del Estado...”

Es muy importante indicar que una cosa es ser un particular

que realiza una funcién de orden piblico y otra cosa es ser un

funcionario o servidor puiblico que atiende principalmente el estatuto

juridico de la persona, teniendo esto trascendencia ya que fija el

régimen juridico que se le aplica. Antes en e] Distrito Federal como

actualmente en algunos lugares de los Estado de la Repiblica

Mexicana utilizan }a denominacién de funcionario como servidor

piblico. A nuestra manera de ver, lo que hoy conocernos como Notario,

nunca ha sido ni es, un funcionario o servidor piblico, ya que su

97



naturaleza la determina sus caracterfsticas, su estatuto juridico y no

depende de la calificacién que haga una ley.

Finalmente es absurdo indicar que el que realiza una funcién de
orden piblico es un funcionario publico. Como se analizard en el
capitulo sexto y séptimo nada impide que el Estado sea titular de un
servicio ptiblico y que la ejecutividad la realice un particular, es por elio
que se dice que se delega la funcién notarial a profesionales del

Derecho.
Reitera la exposicién:

“...No cabe duda que la situacién del Notariado es anémala y
ademds equivoca, porque fluctiia entre los conceptos de libertad
profesional y a la vez, de orden piblico, propios del Estado..."y
agrega "...A esto hay que agregar los vicios por un lado, y las
trabas por el otro, que presentan las leyes actuales, dictadas para
épocas y condiciones que difieren enormemente de las que
después han sobrevenido como consecuencia necesaria del
desenvolvimiento social..'. Por esos motivos se hace apremiante
reformar las leyes que rigen al notariado, restituyendo a este en

la consideracién jurfdica que debe de tener como institucién de

derecho piiblico...

...La fé piblica no es, no puede ser mds que un atributo del

estado supuesto que es una manifestacion de derecho aplicuda a
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la validez y credibilidad de los actos concernientes a la vida civil,
por esta razén, el individuo que conforme a la ley hace constar
esos actos, que los reviste de solemnidad y les dé fé publica, no
hace otra cosa que obrar, en nombre del estado, ejercer una
funcién de éste, y es por lo tanto, un funcionario piblico. Pero el
campo especulativo de las investigaciones humanas, nunca deja
de haber doctrinas antagénicas y razones opuestas, mds auin en
aquellas de orden abstracto, como son las que al Derecho se

refieren...”

Es de suma importancia recordar que la fé piiblica es una
caracteristica y consecuencia de ciertos documentos; el Ejecutivo no
delega la fé piblica al Notario, sino 1a funcién notarial. Por cuestiones
que corresponde al Estado, que es un atributo de éste. Nosotros
sostenemos que el origen de la fé piblica es la ley y sélo para ser
congruentes con las cuestiones histéricas y politicas decimos que la ley
es el medio por el cual el estado “"delega a los fedatarios la fé piblica”.
Asf pues, tenemos dos ideas muy diferentes: una, que la funcién
notarial le corresponde al ejecutivo y encomienda (delega) su
desempefio a profesionales del derecho y, dos que la fé piblica es un
atributo del Estado y que por medio de la ley indica que personas
pueden realizar los documentos que gozan de esa calidad. En cuanto a
la idea que, por realizar una funcién que le corresponde al Estado o
una funcién de orden piblico, se le confiere el cardcter a una persona

de “funcionario” "servidor" o "empleado piblico”, no estamos de

acuerdo, lo cual se demuestra el error de tal aseveracién con las ideas
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que proceden y con las que se exponen en los dos iltimos capftulos de

esta tesis.

Respecto a la parte de 1a exposicién de motivo que se trancribe en

el parrafo que sigue, estamos de acuerdo y a la letra dice:

“...La idea de que el Notariado constituye una funcién de orden
piiblico, es la base en que descansa la iniciativa que tengo la
honra de remitir a esa H. Camara de Diputados. Sus preceptos

son la consecuencia més o menos préxima a esa idea...

Asf se explica que el Notariado debe, aparte de su titulo
cientffico, obtener nombramiento del Poder Ejecutivo de la
Unién, que el cargo de Notario esté vigilade por el Gobierno y
sujeto a éste, que, como toda funcién deba estar limitada a las

necesidades sociales que la reclaman...”

Y por tdltimo, en cuanto al tema que nos ocupa en la exposicién

de motivos indica:

"...El tftulo II se ocupa exclusivamente del Notario, lo define en
cuanto cabe a la {ndole de la ley, porque parece indispensable
insistir en todos los conceptos que presentan al Notario como un

empleado publico y no simplemente como un profesor...
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Este funcionario tiene en sus manos car{simos intereses de
la sociedad, y la ley debe cuidar que ésta se halle garantizada

hasta donde sea dable proveerlo...”

Respecto a la Ley de 1901 sélo queda comentar los siguientes
cambios: Primero; continta el cargo como vitalicio, y los requisitos de
ingreso son m4s o menos los mismos, sin embargo, exige que el notario
tenga el titulo de abogado. Segundo; se establece que este profesional
debia quedar sujeto al gobierno, quien iba a nombrarlo y vigilarlo, pero
adem4s éste podfa limitar su mimero. Tercero; obliga a que el notario
acttie asistido de testigos instrumentales, creando aspirantes adscritos
a los notarios para que sustituyan a los testigos, aunque sin excluir a
estos absolutamente. Cuarto; determina los impedimentos y deberes
del Notario y obliga a que el protocolo sea llevado en libros solidamente
empastados certificados al principio y al final. Obliga a llevar un libro
llamado de extractos y fija reglas para ciertos instrumentos, pero no
distingue entre acta y escritura. Se prohibié que el notario se dedicara
al libre ejercicio de la profesién de abogado. Quinto; en esa época se
limité el nimero de Notarios a 50 y se incluye en )a ley el arancel
correspondiente y por iiltimo, como ya se dijo, por primera vez se exigié

al Notario que otorgue fianza.

La Ley de 1901 fue derogada por la del 9 de enero de 1932, que
entré en vigor el dia 9 de! mismo mes. Conserva el espiritu y los
lineamientos generales de la ley que derogé que afina y moderniza.

Esta ley insiste en la reivindicacién del notariado como funcién de
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orden piblico, que sélo puede conferir el Ejecutivo de la Unién, por
medio del Departamento del Distrito Federal y de los Gobiernos de los
Territorios Federales, sin embargo, en la exposicién de motivos de esta
ley (Diario de los Debates de la Cdmara de XXXIV Legislatura Afio II
tomo III Niimero 14 octubre 19 de 1931, Perfodo Ordinario) no se
menciona nada acerca de lo que es el Notario limitdndose 1a ley a

definirlo de la siguiente manera:

"...el notario es el funcionario que tiene fé piblica para hacer
constar los actos y los hechos a los que los interesados deben o

quieren dar autenticidad conforme a las leyes..."

La ley de 1932 conserva el sistema de notarios titulares y de

. notarios adscritos, permite al notario ampliar su ejercicio profesional
fuera de su actividad propiamente notarial, dejéndole ser consejero
juridico o comisario de las sociedades, resolver consultas juridicas y ser
arbitro o secretario en juicio arbitral. Prevé también la actuacién de los
jueces de primera instancia por receptorfa en los lugares en donde no
haya notarios, esto referido especialmente a los territorios, porque en el
Distrito Federal nunca se presentd el caso. Suprime los testigos
asistenciales y conserva en lo general los lineamientos para poder
obtener el nombramiento, los requisitos de examen para el adserito, y
s6lo introduce la novedad de que, ante la cesacién definitiva del titular,
el adscrito no puede sustituirlo sino cuando haya ejercido como tal mds
de un afo inmediato anterior a la cesacién definitiva. En caso

contrario, el nombramiento del Notario recaia en el adserito mds
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antiguo. Suprime esta ley el libro de "extractos" y sélo impone un indice
que deberd llevarse por duplicado. Regula la responsabilidad notarial;
reitera la organizacién del Archivo General de Notarias y del Consejo
de Notarios. Regula las visitas de inspeccion internas, generales y
especiales, a cargo del Gobierno del Distrito, y autoriza la visita a las

autoridades fiscales en el campo de su competencia.

El 23 de febrero de 1946 se publicé la Ley del Notariado para el
Distrito Federal y Territorios promulgada el 81 de diciembre de 1945.
Se reitera que el gjercicio del Notariado es una funcién de orden
publico, a cargo del Ejecutivo de la Unién la ley define que la funcién,
por delegacidn, se encomienda a profesionales del derecho; que el
notario estd investido de fé piiblica para hacer constar los actos y
hechos jurfdicos a los que los interesados deban o quieran dar
autenticidad conforme a las leyes; sin embargo, en esta ley se indica
que el Notario a la vez funcionarie piblico, es un profesional que
ilustra a las partes en materia juridica, y que tiene el deber de
explicarle el valor y las consecuencias de los actos que vayan a otorgar.

(Teorfa ecléctica o mixta).

Para 1945 la casi totalidad de las notarfas del Distrito Federal
eran atendidas por abogados titulades, quedaban tres o cuatro
escribanos. Ello debido a que el derecho notarial parecfa importante
para los abogados, la supresién de la carrera de escribano de las
universidades y la exigencia legal. Debido a que casi la totalidad de los

notarios de mimero actuaban con adseritos, quienes tenfan la inquietud
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de llegar a ser titulares cuanto antes y como el indice de mortalidad
notarial es sumamente bajo por las cualidades que generalmente estd
dotado el notariado.Latino, se produjo una gestion de los adscritos ante
el Poder Puiblico provocando el cambio de la ley y es por ello que uno de
los cambios més importantes de la ley de 1945 es el referente a que el
sistema de ingreso a la actividad notarial, es mediante el examen de
oposicién de aspirantes, sistema que prevalece hasta la fecha.

Otros de los avances de la Ley de 1945 es que se distingue entre
lo que es una escritura y lo que es una acta notarial. Instrumentos
mediante los cuales se hacen constar actos jurfdicos y hechos
respectivamente. De la consideracién de profesional del derecho se
deriva que en esta ley se regule el secreto profesional que debe guardar

el Notario.

Se mantiene la supresién de los testigos instrumentales, en lo
que continua con la plena fé en la actuacién del notario en lo personal.
Suprime las minutas o precontratos, que sélo daban lugar a
discusiones entre las partes y ataques contra los notarios. Detalla
cuidadosamente las causas de responsabilidad de los Notarios; ésta
1iltima la aplicaba el Departamento del Distrito Federal y consistfa en
las siguientes sanciones: amonestacién por oficio, multas de cinco a
cinco mil pesos, suspensién del cargo hasta por un afio y suspensién
definitiva. Sin que la ley indicara que sancién correspondia a

determinada falta.
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Y finalmente podemos sefialar que conserva esta ley 1a limitacién
de nimero de notarios y la supervision de estos a cargo del
Departamento del Distrito Federal, facultando al Departamento a
realizar dos tipos de visitas a las Notarfas, las generales y las

especiales.

Por reforma en el afio de 1966 se cambié la ley de 1945 y se
definié al Notario como la persona varén o mujer, investida de fé
publica para hacer constar los actos y los hechos juridicos a los que los
interesados deban o quieran dar autenticidad conforme a las leyes, y
autorizada para intervenir en la formacién de tales actos o hechos
juridicos revistiéndolos de solemnidad y formas legales. No obstante
esa inclusién expresa de la posiblidad de la mujer para ser Notario.
Ninguna durante la vigencia de esta ley obtuvo su nombramiento como
tal en el Distrito Federal (51). Con relacién a esta cuestién y en
general con la evolucién que ha sufrido el concepto de notario del
Distrito Federal se puede mencionar lo que nos sefiala Bernardo Pérez

Ferndndez del Castillo (52) de la siguiente manera.

"...A propédsito de esta precision de la ley, quisiera hacer
brevemente la Historia de la definicion de Notario, la Tey de
1932, definia al Notario como "el funcionario que tiene fé piiblica
para hacer constar " ...Bajo la vigencia de esta ley inicié su
(51) JIN0. Chacsra Luis Cdunrds, *Cuabuciin dol Tweciis fislaval dol DG do la Buelucein o ia selmalidsd® an Oia
Jusdtica Mezccana Op. ed p 2509,
(52) PEOLS. Rerndndug &l Cosills Bornards Quusies nara lackislaua dol firda wads en Mliven. Op el p 146
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prédctica notarial la Seﬁoﬁta Angelina Domerq Balseca, que
presenté solicitud de reconocimiento de préctica notarial, pero el
Departamento del Distrito Federal consideré que no podia
reconocérsele acreditada su prdctica, porque para ser
considerado como aspirante era necesario estar en el goce de los
derechos de ciudadano, calidad que no tenfa la aspirante en
razén de su sexo. La Constitucién en esa época no habia
reconocido la calidad de ciudadana a la mujer, no es sino en 1953
que se reformé y se le otorgé ese derecho. Sin embargo, se le
concedié amparo por la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn.
La Sefiorita Domerq presenté una o dos oposiciones, no estoy
seguro, para obtener la patente de Notario sin haberlo logrado.
Cuando inicié su vigencia la Ley del Notariado de 1945, decia que
Notario era '"la persona investida de fé piblica". En 1966 se
modifico la ley para decir que Notario era "la persona, varén o
mujer”. La nueva Ley del Notariado no hace especial referencia
del sexo porque no hay necesidad: afortunadamente la madurez
social ha permitido reconocer la capacidad de la mujer para el

desemperio de miiltiples cargos, en este caso el de Notario..."

Podemos agregar lo siguiente, que como se pudo observar es muy
importante una definicién que da la ley, ya que de esto se pueden
derivar varias consecuencias, una de ellas la qgue se acaba de

mencionar.
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A Nﬁéstra Ley vigente es la Ley del Notariado para el Distrito
Federal publicada el 8 de enero de 1980. Esta ley en muchos aspectos
de estructura y contenidos es muy similar a las anteriores, sin
embargo, tiene varios puntos que implican cambios de trascendencia
(563). De los aspectos novedosos que introduce esta ley se pueden
mencionar los siguientes: en el articulo quinto en su tercer pdrrafo
indica que "Quien carezca de la patente de Notario expedida para
actuar en el Distrito Federal, no podra ejercer funciones notariales
dentro de los limites del mismo, ni instalar oficinas"; esto se establece
para combatir una situacién irregular, que desgraciadamente atin
existe, que es el establecimiento en el D.F. de oficinas de Notarios de
otros Estadoes. El artfculo octavo regula dos puntos importantes no
contemplados en ninguna de las leyes anteriores. En su primera parte
establece la obligacién del notario para colaborar con el Departamento
del Distrito Federal en la prestacién de los servicios piblicos
notariales, cuando se trate de satisfacer demandas inaplazables de
interés social. El segundo de ellos es que se establece expresamente la
obligacién de prestar sus servicios en los casos y términos que establece
la Ley Federal de Organizaciones Politicas y Procesos Electorales (Hoy

Cdédigo Federal de Procedimientos e Instituciones Electorales).

Otro cambio de importancia es el que se refiere a la participacién
que actualmente se les da a los notarios para calificar a los

sustentantes en los examenes de aspirantado y de oposicién para la

153) JINO, Choawras Luis Lducrda S oslucain dol Dawohs Noloval dal DD, do la Aoluciin o s acluctatsd” en Ohrg
Ausidica Meaicana Cp ol p. 2940,
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obtencién del nombramiento de notario. Conforme a la ley de 1945, el
jurado se integraba por el jefe del Distrito Federal o su represe.ntante
por el mismo designado y por cuatro notarios. Actualmente su
participacién en el jurado y por consiguiente en la votacién se reduce a
casi una minima expresién. Unicamente intervienen dos notarios y tres
representantes del Distrito Federal.

Es muy importante indicar que en la exposicién de motivos de la
Ley de 1980 no se menciona nada sobre la definicién del Notario
(Diario de los debates de la Camara de diputados del Congreso de los
Estados Unidos Mexicanos LI Legislatura Ao I, Tomo I, nimero 56,
Diciembre 26 de 1979 pigina 44), sélo se indica en el artfculo diez de la
ley que el "Notario es un funcionario piblico investido de fé piblica...",
lo cual consideramos que constituye un retroceso en cuanto a la
evolucién de nuestra legislacion notarial. Fue hasta las reformas
publicadas el 13 de enero de 1986 cuando se reformaron y adicionaron
varios articulos de la ley del notariado principalmente en lo referente
al protacolo abierto especial, fue cuando se aproveché para reformar el
citado artfculo diez de la ley, sefialando que “el Notario es un licenciado
en derecho investido de fé piublica facultado para autenticar y dar
forma en términos de la ley a los intrumentos en que se consignen los

actos y hechos juridicos".

Finalmente sobre esta reforma en la exposicién de motivos s6lo
se limita a indicar que "respecto a las disposiciones que se refieren a
los notarios y a la expedicién de sus patentes, esta comisién considera

i

e
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conveniente enriquecer la iniciativa mediante la reformna del artfculo
diez de la Ley del Notariado vigente a fin de que el Notario es un
Licenciado en Derecho investido de fé publica..." (Diario de los debates
de la Camara de Diputados del Congreso de los Estados Unidos
‘Mexicanos Afio I, Tomo I, nimero 55 diciembre 18 de 1985 p4gina 78).
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CAPITULOV,

EL DERECHO NOTARIAL
COMO RAMA AUTONOMA.



Como vemos el Derecho Notarial nace como una necesidad para
regular la conducta externa de las personas y consecuentemente lograr
la paz, seguridad y justicia en la sociedad. El complejo de las relaciones
jurfdicas que existe entre la gente ha provocado que a su vez haya una
especializacién del derecho, lo cual ocasiona que fueran surgiendo las
diferentes ramas del Derecho que tienen un objeto determinado de
estudio, con principios, normas y conceptos propios y asi poder lograr

fines concretamente definidos.
Podemos ejemplificar lo anterior con lo siguiente:

Existe el Derecho Mercantil que tiene como objeto de estudio los
comerciantes y los actos de comercio, esta rama del Derecho tiene
principios, normas y conceptos propios con el fin de lograr una mayor
rapidez y seguridad en las transacciones y el comercio; el Derecho
Procesal su materia de estudio es 1a funcién del Juez y 1a regulacién de
los procesos, dicho derecho tiene principios, conceptos y normas propias
con la finalidad de evitar abusos en los juicios y lograr una mayor
justicia en la resolucién de conflictos; el Derecho Administrativo tiene
como objeto de estudio entre otros, determinar las facultades y las
funciones del Poder Administrativo y también cuenta con principios,
conceptos y normas propias con e} fin de dar seguridad y un buen

servicio a Jos gobernados.
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A) NOCION DEL DERECHO NOTARIAL.

Al hablar del Derecho Notarial como una rama del Derecho nos
encontramos con el problema de determinar su autonomfa. No es el
objeto de la presente tesis determinar si es o no auténomo, sin
embargo, para el desarrollo de las ideas que mas adelante se exponen,
es muy importante considerar esto, ya que implica una serie de

consecuencias tanto tedricas como précticas.

Consideramos que existen los elementos suficientes para afirmar
ta autonomia del Derecho Notarial y sélo de manera breve haremos
referencia a éstos para posteriormente mencionar algunas de las
consecuencias que implica la autonomia pero limitando a la funcién

notarial.

Al principio se puede decir que sélo habia normas juridicas que
ocasionalmente regulaban la funcién notarial, pero con el transcurso
del tiempo y por la necesidad que representa regular la funcién se
fueron creando més normas que garantizaran la regularidad y

seguridad de la prestacidn de este servicio.

Actualmente podemos hablar de una diversidad de normas del
Derecho Notarial (que aunque no con el volumen y cantidad de normas
como en otras ramas del Derecho como por ejemplo el Administrativo),

tales preceptos se pueden ordenar de una forma sistemaética y metddica
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con unidad de criterio y de contexto (Nota 1), lo cual permite hablar de
la CODIFICACION del Derecho Notarial. De esta iiltima consideracién
se desprende la existencia de un Derecho Objetivo Notarial, de un
Derecho Vigente Notarial y de un Derecho Positivo Notarial del
Distrito Federal. Para mayor claridad dichos derechos podemos

definirlos de la siguiente manera:

1. Derecho Objetivo Notarial. Es el conjunto de normas impero-
atributivas que se refieren a la funcién notarial y al Instrumento

Piiblico Notarial.

2. Derecho Vigente Notarial. Es el conjunto de preceptos impero-
atributivos que han sido expedidos por la autoridad piblica y que
son considerados vigentes con cardcter obligatorio en el territorio

del Distrito Federal.

3. Derecho Positivo Notarial del D.F. Es el conjunto de normas
juridicas que integran el Derecho vigente notarial del Distrito
Federal, as{ como aquellas que en un tiempo determinado
estuvieron vigentes y quedaron abrogadas o derogadas y que

pasaron a constituir Derecho histérico del D.F.

Pols 1. Mparl Aomsts lamers ol hiblsr de oxdificacain o el Dorwchs Almmsstrsius, nas wdass lo dege oncass ontoa do eals

sdscain y la ondfe pdics quie . uloa dz ordeficaceses na 63 (o dn worpuiay e wnt ineds duwsias Sages vejandes
Lo cxdficociin a1 ia wuncin do Leges gua s whewn 6 wns Lims furibica o un 103 coarsps, procadulis en du favmacein gy
unidad de crilona y do dempo... Eitas odeas lo: pademss aplias en cuants @ ls oduiscaciin ded Dowcin fislaval (Wiase
Tessia Genesal del Pesechs imusisd atuwns Mericarss. de Hoguel Aossta Romern Miven, Odutorsl deosnia 1966 p. 58]
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Cabe recordar que en nuestro capitulo cuarto estudiamos de
manera general Derecho Positive Notarial del Distrito Feder;al; as{
pues se puede decir que la Ley para arreglo de la administracién de
Justicia de los Tribunales y Juzgados del fuero comin de 1853, el
decreto ley de 1878 de Lerdo de Tejada y la Ley para el Distrito
Federal de 1980, son derecho positivo, siendo ademds esta ltima Ley

con sus reformas. Derecho Vigente en el distrito Federal.

Es conveniente mencionar que la funcién notarial en México es
de regulacidn local, esto es con fundamente en el articulo ciento
veinticuatro de la Constitucién Politica de los Estados Unides
Mexicanos, en contraposicién del articulo setenta y tres del mismo

ordenamiento.

Otra observacién importante se puede citar es que en el Estado
libre y soberano de México, 1a Institucién Notarial se trata a nivel
constitucional, indicando las bases sobre las cuales se tiene que

organizar, mismas que a continuacién franscribimos:

"...Articulo 217. En el Estado serdn obligatorias las Instituciones

del Notariado y del Registro Piblico de la Propiedad.

Articulo 218, Las leyes que se dicten sobre el Notario se

sujetardn a las bases siguientes:
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I. La Institucién del Notariado se encargard de dar
formalidad a los actos juridicos que la requieran o soliciten las
partes interesadas y de dar fé, a peticidn de la parte, de los
hechos y actos que le conste; debiendo los notarios orientar e
instruir a quienes soliciten sus servicios, respecto de los actos

propios de sus funciones.

I1. La supervisién de la funcién notarial estard a cargo del
Ejecutivo a través de la Dependencia correspondiente, quien
podrd imponer a los notarios las sanciones administrativas que

la Ley autorice.

III. En el Estado habrd tantas Notarias como requiera el
interés piblico y por lo menos una en cada cabecera de Distrito
Judicial.

IV. En el nombramiento de notario sélo se otorgard a
ciudadanos del Estado que estén legalmente autorizados para
ejercer como profesionales del Derecho, cuya honorabilidad sea

conocida y que llenen los demés requisitos que marque la ley...”

B) CARACTERISTICAS DEL DERECHO NOTARIAL,
De los articulos anteriormente transcritos, se desprenden una

serie de principios que orientan la formacién y el contenido de las

demés normas juridicas, sierido dichos principios acordes con las
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caracterfsticas del Notariado Latino al cual pertenece el Notariado del
Estado de México.

De los pérrafos que preceden nos referimos al Derecho Notarial
considerado desde el punto de legislacién; ahora queremos tratarlo
desde el punto de vista cientffico. Es conveniente recordar que la
autonomia de algin derecho no s8lo depende de un conjunto
sistemdtico y metddico de preceptos juridicos, sino también del estudio

y manejo doctrinal que se le ha dado.

Podemos decir que una serie de estudios de cardcter cientifico
han contribuido para la consideracién del Derecho Notarial como una
rama auténoma del Derecho, de entre los cuales se puede mencionar
los trabajos de Rolandino de la Escuela de Bolonia con su obra "Summa
Artis Notariae" y "La Aurora”, o de los estudios que se han realizado
principalinente desde mediados del siglo pasado que nos cita Enrique
Gimenez Arnad (54) al explicar que tales trabajos y ensayos han
concedido a la materia rango independiente y un puesto en las diversas

ramas del derecho, y que son entre otros los siguientes:

*...Gonzdlo de las Casas en su minucioso <<Diccionario>> editado
en 1853, incluye la voz <<Derecho Notarial>>; Fernindez Casado

que dié, a fines del siglo pasade, uno de los pasos mds

(54) GQIENET, Avead Lrvgue. Lodwduccaics ol Dasexda Kslariad Op. eik. p 28.
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importantes en la bibliograffa notarial llamando a su obra
<<Tratado de Notaria>>...entrando al siglo XX observamos que
se habla de <<Legislacién Notarial>> y de <<Teoria del
Instrumento Piblicos>>... 1a expresién <<Derecho Notarial>> es
ya usada en 1900 por Sancho Tello para dar titulo a su obra
sobre el Notariado y el Instrumento Piiblico; y en 1918 la utiliza
Castdn para rotular su <<Manual de Leyes y Jurisprudencia
notariales>>... pero aunque la materia (ley, reglamento, usos,
doctrina) exista, falta la forma para constituir una entidad
cientifica. Por eso en 1934, Gonzdlez Palomino lanza su proclama
<<Hacia un derecho notarial>> que desenvuelva ampliamente

una <<Teoria general de las formas piblicas>>.

Gracias a los trabsjos posteriores de otros Notarios
(principalmente Nufiez Lagos) y del profesor Castédn Tobefias, en
la misma orientacion de G. Palomino pedemos decir que ese

deseo de creacién, se ha cumplido en buena parte...”

Respecto de las formas de como se manifiestan la voluntad y los
actos juridicos que se indicaron en el capitulo segundo, es necesario
indicar que el Derecho Notarial sélo se refiere y regula a la forma que
consta en Instrumento Piblico Notarial, lo cual define sus limites,
siendo su objeto de estudio la funcién del Notario y el documento

emanado de este iltimo.
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Al explicar algunos de los elementos que nos sirven para
determinar la autonomia del Derecho Notarial hicimos referencia a que
existen principios que los regulan. E} autor uruguayo Rufino Larraud
(55) de manera precisa y clara explica que podemos entender
principios, citando a un Notario argentino de apellido Pelosi el cual

explica:

“...Principio es comienzo, punto de partida..." "es una proposicién
de tal indole que constituye un punto de partida de una cadena o
edificio sistemitico”; una proposicién bésica que sirve como
premisa o regla conforme a la cual puede elaborarse un
sistema”... los presupuestos 16gicos de los que debe partirse para
explicar una norma legal, para optar por determinada regla
juridica o para formular el derecho positivo. Dotados de
universalidad y permanencia, se erigen criterios o ideas
dominantes, o en férmulas supremas, o en verdades primeras
que caracterizan una disciplina juridica y que, sistemadticamente,
permiten la interpretacién de normas aisladas, la integracién de
las nociones que vertebran sus instituciones y la aplicacién y
comprensién cientifica de las reglas juridicas que rigen la

materia que constituye su objeto..."

Y complementando estas ideas Rufino Larraud (56) comenta que:

{55) LARAND, Rufama, Curia e Deweda Halasial epalma Argenina, 1966, p 102,
(56} Joutems . 105.
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“...Los autores que se han ocupado del tema en actitud afirmativa
coinciden, por lo general, en suponer la existencia de principios
tales como el de la "fé piiblica, el de la prestacién obligatoria de la
funcién notarial, el de 1a autenticidad en el derecho inmobiliario";
u otros como €] principio de la forma, el de la inmediacién y el de
la notoriedad, el de unidad formal, matricidad, legalidad o
t_:onsentimiento; o también los principios de autenticacién y

rogacién..”

En sintesis, con base a la explicacién que procede, podemos
sostener lo siguiente: El Derecho Notarial no sélo puede entenderse
como una mera recopilacién de normas y teorfas, sino como una rama
auténoma del Derecho cuyo objeto de estudio es la funcién del Notario
y el Instrumento publico notarial, se compone de un conjunto de
doctrinas y de normas juridicas estructuradas de forma metédica y
sistematica con unidad de criterio y de contexto, se rige por principios,
normas y conceptos propios cuya finalidad es regular la prestacién del
servicio piblico notarial, proporcionando las normas de procedimiento,
para la formacién y regulacién del documento notarial y asi poder

llegar a un buen servicio a la sociedad.

Como dijimos, de dicha consideracién se desprenden una serie de
consecuencias tanto de caréacter tedrico como practico, siendo algunas
de las cuales las que enseguida mencionaremos pero referidas a la

naturaleza juridica de la funcién notarial.
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Algunas de las consecuencias que a nuestro parecer son las més

importantes en cuanto al tema que nos ocupa son las siguientes:

Al hablar de auténomo, indica que se rige por las leyes propias,
es decir, para la interpretacién y solucién de problemas referentes a la
funcién del Notario y del documento que de €] se deriva, se debe
recurrir primero a la rama del derecho notarial y sélo en caso de que
sea insuficiente 0 no pueda interpretarse o resolverse esa cuestidn, se

debe recurrir al derecho general.

Se puede aclarar lo expuesto en el parrafo anterior siguiendo el

orden de ideas de Rufino Larraud (57) quien acertadamente menciona:

“...Esta modalidad de la autonomia juridica -que designaremos
autonomfa cientifica para evitar confusiones- produce
importantes consecuencias, puesto que determina todo un
sistema de jerarquias para la interpretacién e integracién de la
ley. Asf, reconocer autonomia al derecho notarial significaria
admitir que el se gobierna con sus propias leyes; vale decir, que
es un sistema acabado de normas, capaz de bastarse a si mismo,
en principio. Légico seria concluir, que, aquellos casos no
previstos expresamente en el derecho positivo notarial deben
resolverse buscindoles solucién dentro de una misma disciplina,

mediante la aplicacién de las diversas formulas interpretativas

(57) Jhicam. p. 101.
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que el derecho positivo correspondiente a la doctrina hubiese
sefialado. El derecho seria, en tal caso, un sistema cerrado, del
que sélo podria salirse el intérprete cuando no halldse dentro de
é] solucién alguna posible, ni siquiera extraida de los principios
generales que le dieran fundamento; sélo cuando el intérprete
hubiese comprobado la absoluta insuficiencia del derecho
especial, podria recurrir a las normas afines del ordenamiento

juridico general..."

Para ejemplificar lo anterior podemos mencionar lo siguiente:
respecto a la propiedad del protocole netarial, no se encuentra una
solucién en el derecho notarial, lo cual ante la imposibilidad de este
derecho, se puede recurrir al derecho administrativo que nos puede

brindar una explicacién.

Es un error que al hablar de lo que es el Notario y lo que hace, se
trata de explicar con base a otras ramas juridicas, como es el caso, que
es muy frecuente que la mayorfa de las personas lo encuadren dentro
del Derecho Administrativo; por ejemplo explican la funcién notarial
como un servicio publico, pero lo tratan con los principios y conceptos
de este tltimo derecho, lo cual ocasiona que se lleguen a conciusiones y

efectos muy diferentes a como si lo trataran en el derecho notarial.
En la actualidad se cuentan con los suficientes trabajos, ensayos,

métodos, normas, principios y conceptos del derecho notarial para

interpretar y resolver cuestiones que se refieran a las funciones del
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Notario y de los instrumentos que éste realiza; es por eso que en el
dltimo capitulo estudiaremos la funcién notarial como un servicio

pibtico analizado por la rama auténoma del derecho notarial.

Otra de las consecuencias relevantes que se derivan de la
autonomfa que tratamos en este capitulo, pero enfocado a la naturaleza
de la funcién notarial es que podemos considerar como un principio y
ademds como un concepto propio del Derecho Notarial la nocién del

Servicio Publico de la funcién notarial.

Primero; dicha nocién entendida como un principio, se considera
como un punto de partida, como una proposicién bdsica que nos sirve
para la explicacién, interpretacién y resolucién de otras cuestiones que

se desprenden de la funcién del Notario.

Segundo: entendido como un concepto propio, lo podemos
comprender como una figura determinada por el derecho notarial, con
significado y alecances limitados. Vemos como ciertos conceptos o
figuras que se originan en una rama del derecho y posteriormente
pasan a otras sufriendo una radical transformacién; tales figuras
adquieren su propia sustantividad y significado, pero esto sin perder la
nocién comiin que tienen dentro del marco general del derecho unitario

del mismo.

Asi pues, se puede ejemplificar la idea anterior de la siguiente

manera: en el derecho civil, se originé el concepto de propiedad y
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servidumbre y posteriormente pasaron al derecho administrativo
variande su significado y alcances, sin embargo, dichas figuras
consideradas en una u otra rama comparten elementos comunes que
las caracterizan dentro de} dmbito general del derecho. Jorge Olivera
Toro (58) al hablar de la autonomia del derecho administrativo, nos da
a entender que varias figuras no son exclusivas de la rama del derecho
en donde se originaron, sine que con una gran unidad légica sirven
para todo el derecho. Algo similar sucede con el concepto y figura del
servicio piblico; nace en el derecho administrativo y posteriormente
debido a las necesidades de adecuarse a la realidad y lograr fines
concretos como es el de regular y obtener un buen servicio de la funcién
notarial, pasa esa figura al derecho notarial, incorpordndose a éste y

adquiriendo sustantividad propia.

La legislacién en varias ocasiones es insuficiente para explicar y
resolver los problemas que se presentan relativos a la funciéin notarial,
es por eso que la doctrina realiza su labor, resolviendo problemas con
trabajos, ensayos y teorfas, explicando de manera frecuente fenémenos
que no son resueltos por las leyes. Asi pues, vemos como la doctrina se
vuelve creadora del derecho positivo. En nuestro caso concreto podemos
decir que la legislacién del Distrito Federal por sf sola no es suficiente
para explicar la naturaleza de la funcién notarial, es por ello que debe

resolverse esta cuestién con la doctrina conjuntamente con informacién

(58] CLAZRAA, Tow forps Manmad oo ks Adomirsislsatuwa. Ldios Argenling, 1976, p. 116.
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de tipo histérico; motivo por el cual el propésito de la presente tesis es
contribuir para el mejor entendimiento y comprensién de lo que es el
Notario, de la actividad que desempeiia, el valor de lo que hace y el

régimen juridico que se le aplica.

Finalmente, de las ideas antes expuestas, se desprende que el
considerar o no al derecho notarial como una rama del derecho notarial
jurfdico aplicable al Notario, lo cual muestra la importancia que esto

representa.
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CAPITULO VI.

EL NOTARIO COMO PROFESIONISTA
INVESTIDO DE FE PUBLICA,
ES SERVIDOR PUBLICO?



A) TEORIAS QUE EXPLICAN LA FUNCION NOTARIAL.

En esta primera parte del capitulo estudiaremos y comentaremos
diversas teorfas que tratan de explicar la naturaleza de la funcién
notarial, Como se verd méds adelante, estas teorfas no dan conclusiones
definitivas, ni seguras, ni proporcionan de manera definitiva una
explicacién de lo que es e] Notario y la funcién notarial en el Distrito
Federal (y tampoco en los Estados de la Reptiblica Mexicana), ya que
consideramos que no abarcan todos los aspectos de dicha funcién y sélo
se ocupan de un sélo sector de la realidad. En los capftulos que
preceden se analizé entre otros, el origen del notariado y su evolucién,
la fé publica los acontecimientos gue motivaron la intervencién,
coordinacién, vigillancia y apoyo del Poder Piiblico en la prestacién de
este servicio, sirviendo dicho anilisis para comprender que tales
teorias no hacen una sintesis que abarque todos los aspectos de la
funcién, lo que t;casiona que no se pueda determinar con precision qué

es el Notario y cual es la naturaleza de su funcién.

Ha sido muy debatido cudl es la naturaleza de la funcién notarial
y por consiguiente si el Notario es o no funcionario publico (entendido
como un servidor publico). Esto ha ocasionado que se elaboren una
diversidad de teorias que tratan de aclarar esta situacién, siendo las

miés relevantes las siguientes:

1) Teorfa del Servicio Piiblico.
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2) Teria de la Funcién Legitimadora.
3) Teorfa de la Jurisdiccién Voluntaria.
4) Teorfa de la Fé Piiblica.

5) Teorfa de la Forma.

6) Otras posturas.

A continuacién explicaremos dichas teorfas siguiendo la
exposicién de ideas que hacen José Castdn Tobefias (59) y Enrique
Giménez Arnai (80), mencionando las partes mds importantes a
nuestra manera de ver, e indicando aquello en lo que no estamos de

acuerdo.

1) Respecto a la Teoria del Servicio Piblico se sostienen que la
funcién notarial estd dentro y forma parte de la administracién o Poder
Ejecutivo del Estado, con la misién de colaborar en la realizacién
pacifica del derecho. En virtud de que no encaja la esfera del poder
Legislativo o del Poder Judicial, se llega a concluir a través de un
procedimiento de exclusién que dicha funcién queda incluida dentro del

Poder Ejecutivo, indicando que la funcién de este dltimo poder es la de

(59) CASTAN, Tobevios fosé. Dacaive linliswil w Llboraceic del Decha Tnsbduln Lol Aous 8 A Espasia, 1946, pu 40,
(80) GIMENET, Ainai Enrigua Insbiducseswt da Donriss Nalssual Op ed p 62,
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realizar el derecho y la funcién notarial no es otra cosa que la de dar
realidad efectiva al derecho privado, De estas consideraciones se deriva
que se diga que la actividad notarial se considere como uno de los

servicios piublicos que el poder administrative estd lamado a realizar.

En esta tesis sostenemos que la funcién notarial es considerada
como un servicio piblico, pero como se comenta en el capftulo quinto y
séptimo, es un concepto que tiene significado y alcances diferentes al
que se le da en el Derecho Administrativo, ya que el Servicio Piblico
Notarial se explica y regula por la rama auténoma del Derecho
Notarial. Tampoco estamos de acuerdo que se indique el Notario esté
"dentro o forme parte de la Administracién o Poder Administrative”, ya
que como lo demostraremos no presta un trabajo a favor del Estado, ni
cae dentro de los supuestos que seiiala la ley para considerarlo servidor

publico ni estd encuadrado dentro de la organizacién administrativa.

2) La funcién notarial como funcién legitimadora ejercida por el
que llaman Poder Certificante o Legitimador del Estado. Se parte de
considerar insuficiente la cldsica divisién de los poderes del Estado
(legislativo, ejecutivo y judicial) e indican que el Estado tiene ademds
de las potestades que le atribuye la divisién trimembre aludida, un
poder certificante que en su mayor parte se confia al Notario o bien una
funcién autorizante instrumental. Esta teorfa se basa en el concepto de
la justicia preventiva (a diferencia de la justicia reparadora de los
jueces) y tiene su punto de partida en la necesidad social de dar a los

derechos una corporalidad o visibilidad y una representacién externa.
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Sostienen los partidarios de esta teoria que la facultad judicial por sf
sola no logra la categorfa de poder estatal. Mencionan que forma parte
de otro poder mds amplio, el poder legitimador, que es aquel por medio
del cual el Estado legitima los intereses privados de determinado
caracter juridico a las personas, las cosas y los actos”. Se dice que este
poder coexiste con los demés poderes del Estado, colaborando con ellos
para lograr los fines del Estado, ademds que este poder legitimador es,
en esencia, el que hace aplicacién del derecho, aquel que tiene por
objeto aplicar determinantemente el derecho, valorando de este modo

ante el Estado intereses privados o una repulsién.

Considerando que esta teoria no es aplicable en nuestro sistema
jurfdico, ya que no podemos admitir ]a existencia de otro poder estatal.
La teoria de la division de poderes se refiere a las modalidades que
impone el ordenamiento de los érgancs del Estado y a la distribucién
de las funciones del Estado entre esos o6rganos (61). Nuestra
Constitucién expresamente indica en su articulo 49 que el Poder
Supremo de la Federacion se divide para dicho ejercicio en Legislativo,
Ejecutivo y Judicial, Jo cual, juridicamente se desprende que no es

posible 1a existencia de otro Poder Estatal.

{67) FRFA, Gabwno. Denecis ideminislatun. Povvia Meen, 1959, 250a. Ldicein. p. 28.
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3) Otros consideran a la funcién notarial como una funcién de
jurisdiccidn (voluntaria). Este concepto nos lo define Rafael de Pina(62)

de la siguiente manera:

"JURISDICCION. Potestad para administrar justicia atribufda a
los jueces, quiene ejercen aplicando las normas juridicas

generales y abstractas a los cascs concretos que deben decir

..La jurisdicci6n puede definirse como la actividad del Estado
encaminada a la actuacién de derecho positivo mediante la
aplicacién de la norma general al caso concreto. La jurisdiccién es
una actividad piblica destinada a mantener la eficacia de la

legalidad establecida por el poder Legislador...

JURISDICCION VOLUNTARIA. Especie de jurisdiccién civil que
es ejercida -de acuerdo con el criteric generalmente admitido- en
relacién con los actos en que por disposicién de 1a ley, se requiere
1a intervencién del Juez sin que esté promovida, ni se promueva
cuestion alguna entre las partes determinadas. La mayoria de los
tratadistas le niega el cardcter de verdadera jurisdiccién,
afirmando que constituye una actividad administrativa

encomendada a los jueces..."

(62) 2L PINA. Vv Raforl g e P Bafard. Dutarcsa sus.le Deweeds Porsia Mico, 195%. 126, bdeidn,
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En esta teorfa se menciona que la actuacién notarial es funcién
de justicia o funcién jurisdiccional, pues lleva consigo 1a facultad de
aplicar las leyes y administrar justicia en los negocios civiles, con una
especie de jurisdiceién prorrogada, por conformidad de las partes para
1a declaracién del derecho. Varios autores sostienen, que la funcién
notarial, en cuanto funcién de legalizacién o legitimacién, es funcién
jurisdiccional: mediante ella se declara, por modo oficial y piblico, la
validez del negocio, quedando subsumido el hecho dentro de la
proposicién general establecida en la norma juridica. Sin embargo no
se deja de advertir que ese proceso de subsuncién o legalizacién
realizado ante el Notario "queda en varios aspectos juridicamente
abierto, de suerte que en cualquier momento puede someterse al
conocimiento del Juez, y es éste inicamente quien puede dar a su

conclusidn por voluntad del Estado, la fuerza de la cosa juzgada".

El centro de esta teoria estd en el elemento comiin del Juez y el
Notario que es la jurisdiccién la cual la entiende como la aplicacién o
actuacion del derecho. El concepto original de Jurisdiccién es el que se
di6é anteriormente, pero con la distincién que contenciosa y voluntaria
ha dado al concepto de lo jurisdiccional un dmbito extensfsimo lo que
ha provocado que varios autores incluyan a la funcién notarial dentro

de este concepto.
Los partidiarios de esta teorfa suelen indicar que el proceso

notarial atribuye a los actos juridicos valor y fuerza de sentencia, sin

que ello no deba ser entendido de cosa juzgada. Con su maestria y
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profundidad menciona Nufiez Lagos (63) la diferenciacién entre

documento piiblico y cosa juzgada. Menciona que:

“el documento piblico nos obliga juzgar conforme a él; la cosa
juzgada obliga al Juez a no juzgar el mismo asunto; el documento
piiblico d4 nacimiento a acciones pretencionales, la cosa juzgada
extingue el derecho de accién del demandante, la escritura
piblica tiene la promesa por ley de una tutela jurisdiccional

especifica”.

Consideramos preciso recordar que la declaracién notarial estd
subordinada a la definitiva decisién judicial, en caso de contienda

promovida por quien se crea postergado o perjudicado.

A nuestro modo de ver creemos que al hablar de funcién
jurisdiccional se refiere a una actividad del Juez o Arbitro.
Consideramos que la Ley por cuestiones histéricas y juridicas le ha
conferido al Juez poderes de constatacién, proteccién, tutela y de
comprobacién en determinados asuntos en donde carece todo litigio.
Ademds en principio el término jurisdiccién voluntaria es equfvoco e

inexacto. Javier Arredondo Galvédn (64) nos comenta al respecto

(63) CASTAN Tobevias Jasé. Buescies Nadaviad 4 £dolonracaien del Pereciia. Op. il p 24,
{64) AREDONDO, Galodn Prancikce Jovior "La Sulswanciin fistarial en of dovdils da la jurisdicciin wlunlaria o ns
conloncis ia®, fonencia en ol XX Congwis Indsvmacianal dod Nolaroads Lalins Colsmbia, 27 da adrd 6 2 ds mayo da 172, p. .
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"...el término jurisdiccién voluntaria es inexacto, pues los actos
que en ella se realizan no son ni de tipo jurisdiccional, pues en
ellos "no decide" el Juez una controversia entre partes, ni
tampoco son actos voluntaries, pues las partes interesadas no
acuden al Juez por su voluntad, sino para desahogarles, por
disposicién de la Ley, los particulares “deben” acceder a la

competencia judicial.

Los mal llamados "Actos de Jurisdiceién Contenciosa”, bien
podrian ser atribufdas a las autoridades administrativas, porque

no implican contienda en derecho, ni juicio, ni debate legal...”

Consideramos que por ciertos acontecimientos histéricos se dice
que la funcién notarial es una actividad de jurisdiccién voluntaria.
Dichos acontecimientos pueden ser por ejemplo, que en algunas
culturas el Notario tenia que acudir con el Juez para darle forma y
fuerza juridica a los documentos que realizaba, o bien porque el
Notario durante mucho tiempo estuvo encuadrado dentro del Poder
Judicial. Es incorrecto aplicar el término "Jurisdiccién voluntaria” a las
funciones que realiza el Notario, ya que es un concepto del Derecho
Procesal y se aplica a procedimientos o trdmites en donde su fuente
justificativa es la Ley y le confiere al Juez determinadas funciones tal
vez por la idoneidad profesional de estas personas y por los medios que

cuentan.
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Como vimos en nuestro capitulo quinto el Derecho Notarial es
auténomo y éste nos proporciona los principios y conceptos que nos
sirven para explicar la funcién notarial y asi podremos sostener la

conclusién a la que llegé Sahanuja (65) que estima que

"la funcién notarial es auténoma -tiene forma y efectos

peculiares- y no cabe incluirla dentro de la jurisdiceional”.

4) Una de las m4s afiejas concepciones de la funcién notarial es
1a Teor{a de 1a fé piiblica o de la prueba preconstituida. Sostiene que la
misién del Notario es dar fé a los actos que interviene, autentificarlos y
establecer una presuncién de veracidad sobre su autorizacién y una

prueba de la existencia del acto documentado.

En tiempos actuales, autores prestigiosos aunque no limiten el
dmbito de la actuacién notarial a esta tarea de <<preconstruir la
prueba>>, no vacilan en afirmar que entre las funciones encomendada
al Notario <<La de mds trascendencia piublica, la que determina su
existencia y es causa y origen de las demds, es aquella que consiste en
investir todos los actes en que interviene de una presuncién de
veracidad que los hace aptos para imponerse por si mismos en las
relaciones juridicas y para ser impuestos, por su propia virtualidad, por

el poder coactivo del Estado...>>

(65) GASTN, Tobavias fosk Do Nola ol p Llobocide dod Pawcho. Ops ol g 22,
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Como se comenté en nuestro capitulo segundo, la fé piiblica es un
elemento diferente y que se relaciona con la funcién notarial, ya que lo
caracteriza y le da valor, pero no toda actividad notarial es dacién de
fé. Volvemos a comentar que la fé piblica es una consecuencia del
documento y esta teorfa lo 1inico que hace es atender un solo aspecto de
la realidad, ya que sélo analiza desde el punto de vista "prueba”. Y los
documentos del Notario no gozaban de fé piblica, sino que esta
caracteristica surge en una etapa posterior al reconocerle valor a las
funciones de esas personas y también por una necesidad de certeza en

las relaciones jurfdicas.

5) En la teoria de la Forma consideran a la funcién notarial como
creadora de formas solemnes y piblicas. En esta teorfa se sefiala que
forma y prueba tiene una esfera comin, pero no son términos
equivalentes, porque el &mbito de la prueba es mucho mas reducido. Lo
que es <<solemne>> prueba; pero la prueba no puede entrafiar
solemnidad o formalidad de carédcter piblico. Por ende serd més
expresivo y ofrecerd mads amplitud de horizontes, considerar a la
funcién notarial como creadora de formas solemnes y publicas para los
actos acogides a su amparo, pues la fehacencia es condicién inseparable
de la formalidad; y agregan que una de las funciones que la forma
cumple, precisamente por su cardcter externo y material, por su
visibilidad, es la de facilitar ulteriormente la prueba de negocio
juridico, las formas escritas se revelan como de una superioridad

indudable, ya que la forma oral sélo recibe aptitud probatoria de la
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intervencién de los testigos, pero sin que ello impida que la escritura

pueda ser también forma de ser o de valer.

Serfa ocioso seguir desarrollando esta teoria ya que estamos de

acuerdo con Enrique Giménez Arnati (66) cuando indica que

"... la funcién notarial no puede quedar reducida al problema de

la forma..."

Es importante hacer referencia a esta teoria ya varios escritores
hablan de crear una rama auténoma de “Derecho de Ias Formas"en
donde se incluye dentro de ella la funcién notarial. Consideramos que
es mds enriquecedor hablar de Derecho Notarial que estudia la funcién
del Notario y de la Teoria General del Instrumento Publico, lo cual
abarca todos los aspectos relacionados con la actividad del Notario, uno

de ellos el de la forma piiblica notarial.

Finalmente es muy importante comentar algunas posiciones que
sostienen algunos autores, principalmente administrativistas, sobre la
funcién notarial, lo cual podemos considerar que propiamente no
constituyen teorias o doctrinas; sin embargo, es una buena aportacién

que hacen al estudio de dicha funcién.

{06) PBIENGS, s L Sasbincones b Dewcda Modasial Op o o 69.
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Principalmente son dos las posiciones: una en donde se menciona
que: la actividad del Notario es un ejercicio privado de funciones
publicas; y otra que indica que es una actividad profesional con

trascendencia piblica.

Respecto a 1a primera posicién se sostiene:

“por lo que se refiere a la relacién juridica, la fiincién notarial es
una funcién social. Con relaecién al documento es una funcién

publica, pero de ejercicio privado”.

También se comenta que es "dudosa” la "naturaleza funcionarial”
de los Notarios que "desempefian su funcién de modo similar a
profesionales libres” y en cuanto a su responsabilidad "per no estar
integrados en la organizacién gubernamental no imputan su actividad
dafiosa a la Administracién como los concesionarios, los contratistas
administrativos y en general los profesionales libres que ejerciten

privadamente funciones piblicas”.

En el caso de la postura que sostiene que la funcién notarial es

una actividad profesional con trascendencia publica se menciona que:

“la denominada funcién pidblica del Notario no es, puramente
una funcién que corresponda al Estado y que éste delega a
determinados profesionales, sino que, més bien, es una actividad

profesional con trascendencia publica de modo que quien la
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ejercita, por razén de ejercitarla legalmente, asume ipso-jure de
una funcién piiblica, sin que sea posible hablar de un fenémeno
de transferencia, concesién o delegacién de funciones. El estado
reglamenta y tutela esa actividad, que como dice la doctrina
italiana, implica el ejercicio de una funcién piblica en base al

desempenio mismo de una profesién”.

En esta posicién otros indican que todas las profesiones liberales
ineluso la de Abogado o de Médico, son en efecto "parapiblicas” es
decir, tienen un marcado interés piblico, que se acentiia en el caso del

Notario.

Como vemos estas dos posiciones que acabamos de estudiar son
en esencia lo mismo ya que se infiere que la funcién la realiza un
particular con caracteristicas publicas; lo unico en que difieren es de
donde se origina dicha funcién. Consideramos que estas ideas son
insuficientes para aclararnos cudl es la naturaleza de la funcién
notarial, ya que sdlo se limitan a hacer referencia del Notario,
principalmente cuando se ocupan de alghin tema, como es el caso de los
administrativistas, siendo sélo datos, lo que aportan y no un estudio

profundo y serio que pueda considerarse una teorfa.

Finalmente queremos indicar que son muy importantes las
teorias que explican la funcién notarial, ya que al saber que naturaleza
tiene dicha funcién sabemos que es el Notario, y por ende que régimen

jurfdico se le aplica. Consideramos que las teorias que acabamos de
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analizar no nos proporcionan de manera completa y satisfactoria una
explicacién de 1a naturaleza de la funcién notarial y que nos sirve para
poder determinar que es el Notario, motivo por el cual hemos elaborado
una teoria que llamamos "el servicio piblico de la funcién notarial
regulado por la rama auténoma del Derecho Notarial" que sostenemos
en nuestro dltimo capitulo. De nuestra teoria se desprende que el
Notario es un particular, un profesional del Derecho y no un
funcionario, empleado o servidor piblico. En los incisos que siguen de
este capitulo expondremos los puntos que sirven tanto para sostener
esta afirmacién, como para fijar las bases de la Teorfa que hemos

elaborado.

B) ANTECEDENTES DE LA FUNCION NOTARIAL.

En virtud de que se ha hecho una resefia histérica en nuestros
capftulos primero y cuarto sélo nos limitaremos a resaltar los aspectos
mads importantes que nos sirven para sostener que el Notario debe ser
considerado como un profesional del Derecho y no un servidor piblico,

y estos son los siguientes:

- En todas las culturas y pueblos civilizados existen personas que
podemos considerar como precedentes de la Institucién Notarial (por
ejemplo -entre aztecas existfan el tlacuilo, en Roma, el tabellion, el
tabularii, etc.) Como se pudo apreciar en el capftulo primero, el
Notariado surge espontdneamente de la sociedad como producto de una

necesidad de hacer constar los pactos y los hechos mds importantes que
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sucedfan entre las personas y fue posteriormente cuando interviene el
Poder Publico para reglamentar y vigilar esta profesién, imprimiéndole
fé piiblica a los documentos que el Notario elabora. Lo tinico que hace
el Poder Piblico es reconocer el especial valor de las funciones del

Notario, que primero fue de hecho y posteriormente de derecho.

- El Notariado en algunos lugares evolucioné mds hacia las
operaciones privadas que hacia la administracién piblica, como fue el

caso del Notario en México.

- El Notariado siempre debe tener una independencia de
organizacién y de decisién, incompatible a toda sumisién,
nombramiento a plazo y libre remocién de parte del Gobierno, para que
asf se garantice su imparcialidad, preparacién y su vocacién de
servicio. Es por ello que varias leyes traten de lograr esta finalidad,
como puede ser las que establecen normas que impiden que el Notario
sea remunerado por el Erario Piblico o las que sélo les confieren a la
Autoridad Publica limitadas facultades para la organizacién,

inspeccion y vigilancia del Notariado.

- La calificacién de "Funcionario Piblico” es de origen histérico.
Se originé con la Ley del 25 Ventoso del afio XI del Estado Francés de
1802 en cuyo articulo primero indica que los Notarios son
"Funcionarios Publicos". La Ley del Notariade de Espana de 1862 se
basa en la Ley del 25 'Ventoso copiando su artfculo primero.

Posteriormente 1a Ley de Notarios y Actuarios del Distrito Federal de
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1867 se inspira en la Ley Espafola, definiendo al Notario como
funcionario publico y las leyes posteriores del Notariado del D.F. asf
como de los Estados de la Repiblica Mexicana se limitaban a calificarlo

de esa manera.

- En un principio sélo habfa normas aisladas que regulaban la
funcién notarial, como fueron por ejemplo las novelas 45, 48 y 76 de
Justiniano, la Constitucién XXV del Emperador Leén VI del Imperio
Romano de Oriente, también algunas normas del Fuero Juzgo, del
Ordenamiento de Alcala, del Fuero Real de las Siete Partidas, etc.;
pero después se crean una diversidad de normas que regulan la funcién
notarial en forma sistemdtica y metddica, con unidad de criterio y de
contexto, como fue la ley Organica del Notariado y del Oficio de
Escribano de 1865. La Ley Orgdnica de Notarios y Actuarios del D.F.
de 1867, la Ley del Notariado para el Distrito y Territorios Federales
de 1901 y como es actualmente la Ley del Notariado para el Distrito
Federal de 1980.

- La forma organizativa de los Notarios en el Distrito Federal
siempre ha sido en Colegio Profesional, propia de particulares que
ejercen una profesién, y no de servidores piiblicos cuya forma de

asociacién es a través de Sindicatos.
- Siempre se ha cuidado que el Notario no pierda sus

caracterfsticas de honorabilidad, de capacidad técnica e intelectual, sin

embargo, la trascendencia ptblica que tiene su funcién y de ciertos
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hechos histéricos como fueron la existencia de los oficios piblicos
vendibles y renunciables, la venta de protocolos, ete. hacen que la
funcién notarial se considere como piiblica y posteriormente también
como un servicio piblico, confidndole la ley a la Autoridad
Administrativa atribuciones para organizar, coordinar y vigilar la

actividad del Notario.

C) CONSIDERACIONES DOCTRINALES Y PRACTICAS.

El Notario en el Distrito Federal no es un Servidor Piblico (en el
entendido de lo que hoy consideramos como servidor piblico). Durante
la vigencia de la Ley de 1945, se indicé que el Notario era un
profesional del derecho pero segufa calificdndolo de funcienario publico.

El artfeulo de dicha ley decia a la letra:

“...El Notario a la vez que funcionario piblico, es un profesional
del derecho que ilustra a las partes en materia juridica y tiene el
deber de explicarles el valor y las consecuencias legales de los

actos que vayan a otorgar..."

Al hablar de un profesional libre se hace referencia a aquella
persona prestadora de una obra intelectual efectuada en un régimen de
autonomfa técnica y jerdarquica frente al cliente con amplia
discrecionalidad (bajo el aspecto de la técnica profesional) y con
organizacién de trabajo propia. Tales caracterfsticas no son aplicables a

los servidores o empleados piblicos. El Notario en cambio, encaja
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perfectamente en las caracteristicas antes mencionadas. También
consideramos que no es posible que una persona pueda ser un
profesional y a su vez sea un servidor piblico; o se actia en un
determinado momento como profesional o bien como un servidor

piblico pero no los dos a su vez.

En la Ley Reglamentada del Artfculo 50. Constitucional relativo
al ejercicio de profesicnes en el Distrito Federal (publicada en el
"Diario Oficial" de 26 de mayo de 1945) en su Articulo 20. hace una

lista de profesiones de entre las cuales figura la del Notario.

Afortunadamente quedd abrogada la Ley del Notariado para el
Distrito Federal y Territorios promulgada el 31 de diciembre de 1945 y
con ella queda derogado el articulo once que comentamos. Sin embargo,
en la actualidad muchas leyes de las entidades de la Repiblica
Mexicana sigue esta postura (como se puede apreciar en e} cuadro
sindptico que obra en las propuestas de esta tesis), y lo mis
sorprendente es que las leyes del Notariado recientes de algunos
Estados como es el caso del Estado de Jalisco y de Chihuahua,
sostienen esta situacién, como se puede observar en los artfculos que a

continuacién transcribimos:

El articulo primero de la Ley del Notariado del Estado de Jalisco

dice:

143



"...Notario es el profesional del derecho y funcionario piblico,
investido por delegacién del Estado, a través del titular del Poder
Ejecutivo, de 1a capacidad de dar fé para hacer constar actos, negocios o

hechos juridicos, revistiéndoles de solemnidad y formas legales...”

Respecto de 1a Ley del Notariado del Estado de Chihuahua en su

articulo catorce se menciona:

“..Notarios a su vez que funcionarios piblicos son

profesionales del Derecho y tienen la misién de..."

Pensamos que una de las razones que nos pudo haber contribuido
para la consideracién del Notario como profesional y funcionario
publico fue la legislacidn espaiiola, ya que en el Reglamento de la Ley
Orgdnica del Notariado de 1935 sefiala que "Los Notarios son a la vez
profesionales del Derecho y funcionarios piblices, correspondiendo a

este doble cardcter la organizacién del Notariado™.

Como antes se comentd, la Ley del Notariado para el Distrito
Federal de 1980 volvié a calificar al Notario como funcionario piblico y
no fue sino hasta enero de 1986 cuando se reformé dicha ley indicando
en el articulo 10 que el Notario es un profesional del Derecho investido
de fé publica. Esta reforma no significa que antes de enero de 1986
tuviere la calidad de funcionario piiblico y después de esa fecha fuera

un profesional del Derecho.
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En varias ocasiones la doctrina ha insistido en mencionar que el
problema del Notario no es un problema de definicion legal (Nota 2),
limitdndose a dar una serie de dates para sefalar si és o no
“funcionario piublico”. En nuestro sistema juridico ya no existen los
funcionarios piblicos y seria un error decir que la persona que realiza
un servicio piblico sea un servidor piblico o aguella que realiza una
funcién piiblica sea un funcionario piblico. En la actualidad muchas
actividades se consideran de orden piblico, por ejemplo el transporte
de carga (67), el servicio piblico de banca y crédito, de educacién, etc.;
esto independientemente de el que lo realice sea o no servidor piiblico
primero debemos de analizar sus caracteristicas y después checar si se
ubica en los supuestos que sefiala la ley para determinar si realmente

tienen o no esa calidad.

E! Notario analizado desde el punto de vista Ley, no se
desprende que sea un servidor piblico; a Jos que se les denomina de esa
forma son aquellos que encajan en el titulo cuarto denominado "De las
responsabilidades de los Servidores Publicos” de la Constitucién
General o en la Ley Federal de Responsabilidades de los servidores

plblicos, o en 1a Ley Orgénica de la Administracién Piblica Federal, o

Mola 2. Uarns anlaws cronculom ew adas ad prcssaliolo Edmards Conluse que nns mucducs que "ol pubisa de b canducdos ded
cicrdons piblics as s wn pukioma Lo dofisciin depil Fodid ol laguladas. en sus defnemics Jomammaris asi, pors buvs
dofowss quo as e mishbn del boguslods) das defimatsinss una inildins momas s dues, pupoucanes hopolilicas do una
anducls fuboia Cl aserdans guiblios tesd funcenare piblucn 14 s g bs dsszng on ol conjunts de las wlevalacamas humaras,
s vl tabos juridice quut eovwospeida o los domds funtemarass pidlios ta eslelils puridin No sord funcamares puiblis. augue
b leg b derismone g, suomed simuls o s drrecios y dodesat ma dons condicaia dz lad".

(67) Baglamends Lo iinsits pasa el dusdids Bodasal
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bien en la Ley de las Entidades Paraestatales y su reglamento.

E] citado articule 108 Constitucional dice:

“Para los efectos de las responsabilidades a que alude este
tftulo se reputarin como servidores publicos a los representantes
de eleccién popular, a los miembros de los poderes Judicial
Federal y Judicial del Distrito Federal, a los funcionarios y
empleados y, en general, a toda persona que desempeiie un
empleo, cargo o comisién de cualquier naturaleza en la
administracién piblica federal o en el Distrito Federal, quienes
serdn responsables por los actos u omisiones en que incurran en

el desempeiio de sus respectivas funciones".

Pensamos que el Notario no entra en este supuesto ya que, no es
alguna de las personas que enumera este artfculo ni tampoco
desempefia un empleo, cargo o comisién de cualquier naturaleza en la
administracién piablica federal o en el Distrito Federal. De esta
disposicién se infiere que la persona que se considera servidor piiblico
forzosamente debe formar parte de la Organizacién Administrativa, de

la cual el Notario no forma parte.
El articulo segundo de la Ley Federal de responsabilidades de los

servidores publicos remite al articulo 108 Constitucional y agrega que

ademds se consideran Servidores Piblicos aquellas personas que
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manejen o apliguen recursos econémicos federales, cosa que no hace el

Notario Piblico.

Como dijimos tampoco se puede considerar que el Notario forma
parte de la Organizacién Administrativa. La doctrina y la Ley han
establecido la forma como los érganos se ordenen para dar unidad a la
Administracién Piblica. Dichos drganos se clasifican en centralizados,

desconcentrados, descentralizados y empresas de participacidn estatal.

La centralizacién administrativa es la forma de organizacién
administrativa en la cual, las wunidades, los drgancs de la
Administracién Piblica, se ordenan y acomodan articulandose bajo un
orden jerdrquico a partir del presidente, con el objeto de unificar las
decisiones, el mando, la accién y la ejecucién. La relacidn jerdrquica
implica una serie de poderes gue son: 1) de decisién, 2) de
nombramiento, 3) de msando, 4) de revisién, 5) de vigilancia, 6)
diseiplinaria y 7) para resolver conflictos de competencia. Tales poderes
no existen sobre ¢l Notario, como se podré observar en los siguientes
parrafos. Ademds es preciso indicar que el Notario no se encuentra
ubicado en ninguna relacién jerdrquica de tipo gubernativo. Nadie estd

por encima ni debajo de él.

1) El poder de decisién es la facuitad o potestad de sefalar un
contenido a la actividad de la Administracién Publica, puede abarcar
desde una orientacién hasta cuestiones de mero tramite. E} Notario lo

tnico a que estd obligado es a-cumplir con los requisitos técnicos que
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establece el ordenamiento juridico y apegarse a éste, pero de ahi en
fuera nadie le indica como debe de organizarse y como elaborar sus

documentos.

2) Respecto del poder de nombramiento, vemos como la
expedicién y otorgamiento de la patente de Notario es un acto
administrativo obligatorio, ya que la persona que reine los requisitos
que establece 1a ley como son, ser mexicano por nacimiento en pleno
ejercicio de sus derechos, tener veinticinco afios cumplidos y no mds de
setenta, tener buena conductsa, ser Licenciado en Derecho, acreditar
cuando menos tres afios de prédctica profesional a partir del examen de
Licenciatura, comprobar que por lo menos ocho meses ininterrumpidos
y anteriores a la solicitud del examen, haber realizado pricticas
notariales, bajo la direccién y responsabilidad de un Notario dcl
Distrito Federal, no haber sido condenado por sentencia ejecutoriada
por delito intencional y principalmente que haya aprobado un examen
para obtener la patente de aspirante y haber resultado triunfador en el
examen de oposicién que se haya convocado para otorgar la patente de
Notario al aspirante que haya obtenido 1a mayor calificacién y que

haya obtenido més de 70 puntos sobre 100.

3) El poder de mando es la facultad de ordenar a los inferiores la
realizacién de los actos juridicos o materiales. La orden trae como
consecuencia la obligacion de obedecer por parte del funcionario

inferior. Como antes sefialdbamos el Notario no se encuentra sujeto a
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ninguna relacién jerdrquica de tipo burocratica, razén por la cual nadie

puede ordenar al Notario a que realice algin acto.

4) El poder de revisidn es la facultad administrativa que tienen
los superiores para revisar el trabajo de los inferiores; se puede
ejercitar a través de actos materiales, o de disposiciones juridicas y
trae como consecuencia encontrar fallas que puedan llegar a la
revocacién, modificacién o confirmacién de esos actos. Como se
analizard méds adelante la autoridad administrativa sélo tiene
facultades de inspeccién, de vigilancia y disciplinarias en los casos que
expresamente se preven en la Ley del Notariado, no pudiendo en
consecuencia modificar, revocar o confirmar los actos realizados por el

Notario.

5) El poder de vigilancia se origina por falta de cumplimiento en
los deberes del servidor publico que le impone su cargo, lo cual da
nacimiento a la responsabilidad del autor, que puede ser de tipo civil,
penal o0 administrativo, esta dltima tiene lugar con motivo de cualquier
falta cometida por el empleado en el desempefic de sus funciones
pudiendo ser concomitante con la civil o la penal. En el caso del
Notariado en el D.F. sélo incurre en responsabilidad administrativa
cuando viola la Ley del Notariado, o su reglamento (si es que se expide)
o de otras leyes, siempre que se cause algiin prejuicio al particular que

haya solicitado el servicio del Notario.
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6) El poder disciplinario es consecuencia de los poderes de
vigilancia y de revisién de este poder deriva una serie de medidas como
consecuencia de las faltas, incumplimientos, ilicitos administrativos,
cuyas sanciones van desde la llamada de atencién verbal,
apercibimiento, suspensién, hasta el cese del nombramiento cuando la
gravedad de la falta asf lo amerite. Al Notario responsable del
incumplimiento de sus obligactones derivadas de la ley del Notariado
sin perjuicio de su responsabilidad civil o penal que sean aplicables sélo
en determinados casos que enumera la ley se hace acreedor de las
siguientes sanciones: a) Amonestaciones por escrito; b) Multa de unc a
diez meses de salario mfnimo general para el Distrito Federal; c)
Suspensién del cargo hasta por un afio y d) Separacién definitiva.

(véase articulo 126 de la Ley del Notariado para el Distrito Federal).

7) Con relacién al poder para resolver conflictos de competencia
la Autoridad Administrativa que en este caso es el Departamento del
Distrito Federal no tiene ninguna facultad de decidir cuando en caso de
duda le corresponde intervenir al Notario y cuando a otro servidor

pliblico o fedatario.

De lo anterior se desprende que el Notario no se encuentra
ubicade en ninguna relacién jerarquica en la organizacién
administrativa centralizada, El Ejecutivo Federal y el Departamento
del Distrito Federal sélo tienen las facultades que expresamente le
confieren las leyes principalmente de inspeccién, vigilancia y

disciplinarias impuestas en ciertos casos.
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La desconcentracién consiste en la delegacién de ciertas
facultades de autoridad que hace el titular de alguna dependencia en
favor de drganos que le estdn subordinados, jerdrquicamente. Su
fundamento jurfdico lo encontramos en el articule 17 de la Ley de la

Administracién Ptblica Federal.

Tampoco en este tipo de 6rganos se puede encuadrar al Notario,
que como antes se dijo ni es un érgano administrativo, ni estd

jerdrquicamente subordinado.

La descentralizacién administrativa en términos generales
consiste en confiar algunas actividades administrativas a érganos que
guardan con la Administracién centralizada una relacién diversa de la
jerarquia pero sin que deje de existir respecto de ellas las facultades
indispensables para conservar la unidad de poder. Estos organismos
son entidades creadas por la Ley o por decreto del Congreso de la
Unién o por decreto del Ejecutivo. Ademas de hablar de los organismos
descentralizados implica que existan una serie de facultades de la
Administracién Piblica en cuanto a su organizacién, funcionamiento, y

control de dichos érganos.

No existe algin fundamento juridico en la Ley Orgénica de la
Admistracién Publica Federal o en la Ley Federal de las Entidades
Paraestatales y su reglamento, para sostener que el Notaric es un

érgano descentralizado, ademds no se crea ni por ley, ni por decreto y
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no esté sujeto a las normas de funcionamiento, organizacion y control

que establecen dichas leyes.

Recientemente se ha argumentado que el Notario es un
organismo descentralizado por colaboracién, basdndose tal opinién en
autores administrativistas que indican que dichos érganos vienen a ser
una de las formas del ejercicio privado de las funciones piblicas.
Gabino Fraga (68) menciona que ante la imposibilidad de crear en
todos los casos necesarios organismos especializados que recargarfan
considerablemente la tarea y los presupuestos, se impone o autoriza a
organizaciones privadas su colaboracién, haciéndolas participar en la
funcién administrativa. Nos sefiala dos elementos que son los que

distinguen a estos érganos:

"...1o. el ejercicio de una funcién piblica, es decir, de una
actividad desarrollada en interés del Estado; 20. el ejercicio de

dicha actividad en nombre propio de la organizacién privada..."

Y agrega:

“...Asi que, para conservar dicha unidad, el Estado se
reserva las facultades necesarias para garantizarla, a saber: la
autorizacién de instituciones admitidas a colaborar y el ejercicio
del control y vigilancia necesaria para mantener la colaboracién

dentro de los lfmites legales...”

{65) PRAGA. Gakrno. Derech Admicidrolicn. Op. ed pp. 205-217..
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No estamos de acuerdo en que existen los llamados Organos
Desecentralizados por Colaboracién, ya que no tienen fundamento en
nuestro sistema juridico (Nota 3) e implicaria que dicho drgano
estuviera encuadrado en la Administracién Publica y formara parte de
ésta. Al no existir en nuestro ordenamiento legal dicha figura no puede
servir para explicar al Notario en el Distrito Federal y a la funcién que

desempenia.

En Meéxico, el Notario sin ser empleado del Fisco y sin recibir
remuneracién, le es un eficaz colaborador en la aplicacién de las Leyes
del Impuesto al Valor Agregado, Sobre la Renta, Adquisicién de Bienes
Inmuebles, Hacienda del Departamento del Distrito Federal y de otras
identidades federativas, especialmente cuando se hace constar en un

instrumento piiblico la adquisicién de un bien inmueble.

La actividad fiscal del Notario tiene doble cardcter: liquidador y
enterador de impuestos. Bernardo Pérez Ferndndez del Castillo (69)

nos explica en forma clara estas ideas de la siguiente manera:

Hola 3. i s dusen con delrnimends on (o Loy Orgdruca da o Admansstracein Piblica Pataal s an ls Loy Fadosal ds Entidadns
Paranstaliales y so wilamenls ns sessls alpuna nsima Gur nos 161G de fundoments para sstlomer Goe ol dslarves a3 un Sigans
desomdraligads pos calainacan. Tampacn o (abagss da cordelss daclunad se mencena gua sassian lalas $133m01 mt nuesl
sl oo el Casa pansmss cams egpmils wna dnss guin daoe wn asludes compleds ca dchos drganas, asts b se Linls
Osigen ¢ Naburaleya di bos Orjansims; Descendralsgadss ds Montss Tyeuna Martines (Hontersey, Auess Law, 1 dod
da Moeter oy, Diisain d cani: faridnss, abrud do 1961 ). Pon samnt qus s s o tamadd do abvms stomas juridecos
(69) PERES, Sarnday ded Carislls Bowands. donnies pavs fn diissaa def Nadasauts eos Mesin Op o p. 62

153



“w.Como Liquidador, tiene la obligacién de cuantificar,
dentro del plazo a que se refiere cada ley y en las formas oficiales
la cantidad de dinero que por conceptos de impuestos hay que
pagar. Auin en el caso de que la operacion esté exenta, existe el

deber de llenar estas formas y presentarlas.

Como Enterador de Impuestos, realiza el pago cuando ha
sido debidamente expensado por sus clientes, de no ser asi, no

autoriza la escritura en forma definitiva.

La falta puntual de estas obligaciones a cargo del Notario,
trae como consecuencia la responsabilidad consistente en el pago

de multas y recargos...

Es pertinente aclarar que el Notario no tiene el caricter de
retenedor, aunque algunas leyes equivocadamente asf lo
mencionan. De opinarse de que es retenedor, el recibo que
expidiese al cliente seria suficiente para acreditar el pago de los

impuestos..."

De 1o escrito se demuestra que el Notario no forma parte, ni es

empleado del Fisco, su obligacion se deriva de las Leyes Fiscales siendo

acorde con los principios que se derivan del primer Congreso

Internacional del Notariado Latino, celebrado en el mes de octubre de

1948 en Buenos Aires, en donde se indicaba la vinculacién de la funcién

notarial con el Derecho Tributario debe cincunscribirse al control y
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fiscalizacién de los impuestos y a la prestacién o negacién de la funcién

piblica notarial al contribuyente,

Y por dltimo en este inciso, queremos comentar que implica una
serie de efectos considerar o no al Notario como servidor o funcionario

piblico de entre los cuales podemos mencionar los siguientes:

En el caso de tutela pueden excusarse de ejercer el cargo las
personas que acrediten ser empleados o funcionarios pdblicos, esto con
base al articulo 511 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, fraccién
primera. El Notario en el supuesto que se considere funcionario publico
se puede excusar con fundamento en el artfculo citado. Algo similar
ocurre con el cargo de Albacea, ya que puede excusarse a la persona
que compruebe ser empleado o funcionario piblico, con fundamento en

el articulo 1698, fraccién primera del 1iltimo ordenamiento citado.

Con relacién a la Ley Federal de los servidores piblicos, el
Notario no se puede encuadrar en su articulo segundo como antes lo
analizamos ni tampoco encaja en los supuestos previstos en ese
ordenamiento legal ya que de lo contrario estarfa sujeto a todas las

consecuencias que de ello se derivan.

Otro de los efectos de considerar o no al Notario como funcionario
es el de la responsabilidad subsidiaria del Estado que se establece en el
articulo 1928 del Cédigo Civil para el Distrito Federal y que a la letra

dice:
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"..El Estado tiene la obligacién de responder de los dafios
caunsados por sus funcionarios en el ejercicio de 1s funciones que
les estdn encomendadas. Esta responsabilidad es subsidiaria y
sélo podri hacerse efectiva contra el Estade cuando el
funcionario directamente responsable no tenga bienes o los que

tenga no sean suficientes para responder del dafio causado...”

Vemos como el Notario al ser un profesional libre responde
personalmente de los dafios y perjuicios que causare en ejercicio de sus
funciones con todo su patrimonio y al no tener el carécter de servidor o
funcionario piiblico, el Estado no tiene la obligacién de responder en

forma subsidiaria en los términos del articulo citado.

En materia penal también tiene trascendencia de que el Notario
no sea considerado como servidor piiblicoe ya que de lo contrario se le
podria aplicar los titulos décimo y décimo primero del Cédigo Penal
para el Distrito Federal, titulados respectivamente como "Delitos
cometidos por servidores publicos y delitos cometidos contra la
administracién de justicia”. Por dar algunos ejemplos podemos citar los
siguientes: si se le considera servidor piblico podria cometer el delito
de ejercicio indebido de servicio piiblico en el supuesto de la pérdida del

protocolo ya que en articulo 214 del Cédigo Penal se establece:

"...Comete el delito de egjercicio indebido de ejercicio

ptiblico, el servidor miblico que:
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V. Teniende la obligacién por razones de empleo, cargo o
comisién, de custodiar, vigilar, proteger y dar seguridad a
personas, lugares, instalaciones y objetos, incumpliendo su deber,
en cualquier forma propicie dafio a las personas o a los lugares,
instalaciones u objetos o pérdida o sustraccién de objetos que se

encuentren bajo su cuidado...

Al infractor de las fracciones III, IV o V, se le impondrén de
dos a siete aiios de prisién, multa de treinta a trescientas veces el
salario minimo diario vigente en el Distrito Federal en el
momento de cometer el delito y destitucién o inhabilitacion de
dos a siete afios para desempenar otro empleo cargo o comisién

publicos”.

Otro articulo que podrfa aplicdrseles seria el de abuso de

autoridad.

El articulo 215 establece:

"...Cometen el delito de abuso de autoridad los servidores

ptiblicos que incurran en algunas de las infracciones siguientes:

III. Cuando indebidamente retarde o niegue a los particulares la

proteceidn o servicio que tenga obligacién de otorgarles...
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Al que cometa el delito de abuso de autoridad se le
impondrin de uno a ocho afios de prisién, multa desde treinta a
trescientas veces el salario minimo vigente en el Distrito Federal
y destitucién e inhabilitacién de uno ocho afos de desempenar

otro empleo, cargo o comisién piblicos..."

Respecto a los delitos cometidos contra la administracién de

justicia en el articulo 225 del Cédigo Penal se establece:

“..Bon delitos contra la administracién de justicia

cometidos por servidores piblicos los siguientes:

1. Conocer de los negocios para los cuales tengan impedimento
legal o abstenerse de conocer de los que les corresponda, sin

tener impedimento legal para ello;

II, Desempeiiar algin otro empleo oficial o un puesto o cargo

particular que la ley les prohiba;

HL Litigar por si o por interposita persona, cuando la ley les

prohiba el ejercicio de su profesién...

A quien cometa los delitos previstos en las fracciones I, II,
IIL... y de cien a trescientos dfas multa... ademés de la pena
correspondiente, el agente serd privado de su cargo e inhabilitado

para el desempefio de uno nuevo, por el lapso de diez aiios.
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Cabe sefialar que la ley del Notariado prohibe al Notario ejercer
todo empleo, cargo o comisién publicos o privados, el desempefio de
mandato judicial, la profesién de abogado, en asuntos en que haya
contienda y ser comerciante, agente de cambio o ministro de cualquier
culto religioso, pudiendo ejercer dichas actividades sélo en ciertos casos
que autoriza la misma ley (véase articulo 17 de 1a Ley del Notariado
para el Distrito Federal). En el supuesto que se le considerara al
Notario como servidor piiblico, en el caso de que desempefiara un
empleo cargo o comisién y a la vez su funcién notarial ademds de
hacerse acreedor de las sanciones que le impone la Ley del Notariado

se le podria aplicar el articulo 225 del Cédigo Penal.

Pensamos que el Notario del Distrito Federal no puede tener
problemas de este tipo, ya que aqu{ se le considera como un profesional
del derecho y no como un funcionario o servidor piblico. Lo peligroso se
puede presentar en algin Estado de la Repiblica Mexicana en donde
su ley del Notariado considere al Notario como funcionario publico y
ademads existan leyes penales que se titulen "Delitos cometidos por
funcionarios piblicos” ya que en este caso se les podrin aplicar las

penas que establecen dichas leyes.

No se puede limitar la funcién notarial a la actividad
decumental, es clerta que ésta se puede considerar como el centro, sin
embargo existen otras que distinguen y caracterizan a la funcién
notarial como es la obligacidn del Notario de interpretar y asesorar a

los clientes. Para aclarar lo anterior podemos dar el siguniente ejemplo:
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unas personas van a la Notarfa a solicilar la constitucién de una
sociedad y no se realiza ésta, ya que el Notario les aconseja que no
serfa necesario dicha sociedad, sino que ese asunto podrfa ser regulado
mediante un contrato de asociacién en participacién. Esto también es

funcién notarial.

También se puede hablar de una funcién notarial que se presta
en forma conjunta, no de manera individual y este es el caso de la
funcién notarial que se realiza a través del Colegio de Notarios. La ley
del Notariado sin perjuicio de lo que establezcan otras leyes, sefiala
cuales son las obligaciones que tiene esta corporacién y éstas se indican

en sus artfculos 151 y 152, que a la letra dicen:

“...Art. 151. El Colegio de Notarios para el Distrito Federal
agrupard a todos los notarios que ejerzan sus funciones en esta
entidad y regulara su organizacién y funcionamiento conforme a
esta ley, a la ley reglamentaria de los articulos 4o. y 5o0.
Constitucionales relativo al ejercicio de profesiones en el Distrito

Federal y, a sus propios estatutos.

...Art. 152. El Consejo del Colegio de Notarios tendra las

funciones siguientes:

I. Colaborar con el Departamento del Distrito Federal,

como érgano de opinién, en los asuntos notariales;
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II. Formular y proponer, al Jefe del Departamento del
Distrito Federal, las reformas a las leyes y reglamentos

referentes al ejercicio de sus funciones;

ITI. Denunciar, ante el Departamento del Distrito Federal,

las violaciones a esta ley y a sus reglamentos;

IV. Estudiar y resolver las consultas que le formule el
Departamento del Distrito Federal y los Notarios, sobre asuntos

relativos al ejercicio de sus funciones, y

V. Las demaés que le confiere esta Ley y sus reglamentos..."

Como antes ya se analizé el Colegio de Notarios es una
corporacién de cardcter privado Yy no un érgano gubernamental
teniendo sélo 1as obligaciones que le impone la Ley, como son las que se
acaban de citar y también estas funciones se consideran como la

prestacién del servicio piiblico notarial.

En este capitulo se han desarrollado las més importantes teorias
que explican a la funcién notarial, y como se pudo observar caen en el
error de explicarla desde un sélo aspecto (Forma o fé pidblica), o visto
s6lo en base a ciertos acontecimientos histéricos (Teoria de 1la

Jurisdiccién voluntaria o la del Servicio Publico).
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Es muy frecuente encontrarnos trabajos en donde se sostiene que
el Notario es funcionario piblico, legando a conclusiones equivocas en
virtud de que parten de bases erréneas como pueden ser aquellos que
sostienen que es funcionario porque realiza una funcién piblica o la
que se basa en la ley para calificarlo de esa manera. Por citar algunos
de los trabajos a que hemos hecho referencia, podemos mencionar los

siguientes:

En cuante a revistas tenemos el articulo "el Notario es un
funcionario piblico" de Alfonso Veldzquez Estrada (70) en donde se

indica:

"...31 el Estado tiene a su cargo funciones exclusivas
denominadas piblicas y un agente es titular de un érgano
estatal investido de una funcién piblica es, obviamente,

FUNCIONARIO PUBLICO...

...Bien podriamos concluir que a la luz de la legislacidn
vigente en el Estado de México, la funcién notarial es de cardcter
piiblico, pues el titular de la misma por mandato Constitucional
es el Gobernador del Estado, el titular del Poder Ejecutivo;
criterio legislativo que se reitera en la ley Orgénica del notariado
vigente, al establecer que la FUNCION NOTARIAL ES DE
CARACTER PUBLICQO, FORMAL Y MATERIALMENTE
ADMINISTRATIVA....

(70) WIRIUET, Latrads Agomss “cidalaras et un funconars puiion”. Guetla de bo Sanellad do fusspundinca. Mosao,
adwlde 1951 s ), Mo 5. pp. 132-136.
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..Es formalmente administrativa la funcién notarial
porque corresponde su ejercicio originalmente al titular de la
misma: El Poder Ejecutivo, quien con fundamento en el articulo
218 fraccién XVI de la Constitucién Local, estd facultado para
delegarla a través del nombramiento de Notario con arreglo a las
Leyes de la materia, invistiendo asf a un profesional del derecho
de una funcién del Estado: LA FIDEI DATIO, que adquiere por
consecuencia un aspecto, que reunido a los que haremos
referencia, podriamos sostener que le otorgan el cardcter de

funcionario piiblico...

..En base a lo expuesto, pensamos gque el Notario
considerado como funcionario publico estd sujeto al estatuto
juridico que a todo funcionario correspende con cardcter general:
jerarquizacién, responsabilidad del Estade por sus actos,
imposicién de sanciones disciplinarias por el drgano superior
jerarquico; estatuto en el que se encuentran inmersos los deberes
de dedicacidn, discrecidn, el de residencia, el deber de prestar

fianza y e} de dignidad..."

En cuanto a tesis encontramos la Ignacio Morales Lechuga (71)

en donde concluye:

(71) MORRLES, Lacknga Spnacas Kadwsalegs de fa Gucinins Nolasesl DaPidma Argendina, 1972, g 50
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"...El Notario es un verdadero Funcionario Piblico, pues
ejerce su funcién en virtud de una designacién especial, tiene una
competencia claramente sefialada en la Ley y representa al

Estado en virtud de la delegacién conferida por éste.

No se puede perder de vista el hecho de que es el Notario

funcionario piblico y profesional del Derecho...”

Otro trabajo que sostiene que el Notario es funcionario piblico y
que tiene relevancia en virtud de que se realizé en 1991, es la de
Ricardo Alonso Valdés Ramfrez titulada “La funcién Notarial y

Seguridad Juridica"(72) en donde se sostiene que:

"...El Notario Piiblico, es el Profesional del Derecho, que
investido de Fé Piblica por el Estado, legitfma los Actos
Jurfdicos, celebrados entre particulares y el Estado, a la par es
un Funcionario Piiblico con caracterfsticas propias, en virtud de
que sus ingresos {Honorarios), no se los paga el Estado, sino, los

particulares o el mismo Estado al solicitar sus servicios”.

Como ya indicamos nuestro propésito fundamental es dar una
teoria que explique la funcién notarial y sus caracteristicas y asf poder
sostener que el Notario es un profesional del derecho y no un empleado,

funcionario o servidor publico, motivo por el cual se hace en este

(72] ROONSO, Yaldr's Ramiwy Picards Ruessaia ot val g Sopascidad Juridica Edar Asgendina, 1991, p. 55
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trabajo un estudio histérico, doctrinal, legal y fdctico, que nos ayude a

sostener nuestros argumentos.

Las consideraciones y resoluciones que se han establecido en los
diversos congresos de la Unién Internacional del Notariado Latino nos
proporcionan muchos datos y elementos que nos ayudan a aclarar y
elaborar una serie de principios y conceptos con respecto a la funcién
notarial. A continuacién haremos una relacién de las recomendaciones
y resoluciones citadas en nuestro capitulo tercero relacionadas con el

tema que nos ocupa.

Se observa como en dichos congresos se comienza por definir que
es el Notario, enfatizando que "es un profesional del derecho encargado
de una funcién piiblica”, y también determina la relacién que tiene con
el Derecho Fiscal, indicando que sélo debe limitarse al control y
fiscalizacién de los impuestos, y a 1a prestacién o negacién del servicio

al contribuyente.

En estos congresos también se hace referencia a los requisitos
que debe tener el Notario asi como el contenido de su funcién, (véase en
el segundo congreso en dende se indica que ademds de la capacidad
técnica e intelectual, debe gozar de una independencia incompatible
con los nombramientos a plazo y a la sumisién, al arbitrio gubernativo,
por lo cual debe ser inmovible pudiendo ser removido sélo en los casos
que establezca la ley; en cuanto al contenido de la funcién del Notario

se sefiala en el octavo congreso en 1965 que el término "Jurisdiccién
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voluntaria" no satisface por ser equivoco, 1o que ocasiona que no deba

aplicarse a la funcién notarial.

En cuanto a los Colegios de Notarios, en el noveno congreso con

mucho acierto se indicé que

"El Notario como corporacién, debe estructurarse en forma
que asegure la vigencia de los principios en que se sustenta la
institucién notarial, y que para cumplir estos objetives los
colegios deben funcionar como personas de Derecho Piblico (o
corporaciones de Derecho Piiblico o establecimientos de utilidad
plblica), en los que el Estado deriva algunes de sus atributos, sin
que por ello se deba considerar parte de la Administracién
Piblica sino organismos que, entre sus funciones, tiene la de
coadyuvar con los poderes piblicos en la consecucién de sus

fines".

También en estos congresos se destaca que la funcién del Notario
no se reduce a realizar documentos, sino que también abarca sus
funciones de asesoramiento, de consejo y sociales que lo caracteriza
(véase el mimero dos romano y el tres romano letra b, del Tercer
congreso de 1954). Sin embargo, la importancia que representa el
documento notarial ha dado motivo a que en varios congresos se
estudie, (véase por ejemplo en el tercer congreso el inciso a del punto

tres romano o el mimero nuéve del séptimo congreso).
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Y por iltimo, respecto a estos congresos es muy importante
mencionar que se habla de una rama auténoma del Derecho Nc;tarial,
en donde se infiere que su ohjeto de estudio es la funcién notarial y el
Instrumento Piiblico Notarial. (Véase el nimero uno romano del tercer

congreso en 1954).

Otras de las consideraciones que podemos mencionar, son
aquellas situaciones de hecho gue se presentan y nos sirven para
demostrar que el Notaric no es un empleado, servidor o funcionario

publico, y estas son las siguientes:

1) Una de las modalidades de la funcién notarial es que el
Notario puede actuar aisladamente o bien asociarse con otro por el
tiempo que estimen conveniente pudiendo actuar inidistintamente en
un mismo protocclo (véase articulo 38 de la Ley del Notariado para el
D.F.).

2) El Notario no actia de oficio sino a peticién de la parte
interesada, y ademds la amplitud de la actuacién del Notario depende
de la voluntad del que se puede encargarle solamente una parte o un

aspecto de la totalidad de un asunto.

3) Existe por parte de los interesados una libertad para elegir al

Notario, es por ello que el Notario tiene una clientela particular.
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4) El Notario no recibe sueldo alguno con cargo a algin
presupuesto de Egresos Gubernativos sino que son remunerados

directamente por los clientes que solicitan sus servicios.

5) El Notario tiene una libre independencia para ejercer su oficio,
sélo con sujecién a las reglas de técnica que le establece la ley; el
Gobierno no le otorga medio o material alguno para realizar su
actividad y sélo se reduce a sefialarle el espacio territorial en donde se
puede realizar su oficio. El Notario elige su oficina, sus instrumentos

de trabajo, contrata a sus empleados, etc., todo aquello a su cargo.

6) Uno de los motivos que inspiran confianza a las personas, con
relacion al Notario es que éste no pertenece a la organizacién
burocrética del Estado, y que al ser un profesional existe una libre
competencia con otros de su misma clase, lo cual garantiza la calidad

del servicio de 1a funcién Notarial.
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CAPITULO VIIL

EL SERVICIO PUBLICO DE LA
FUNCION NOTARIAL. (COMO
CONCESION ESTATAL)



En este capftulo aportamos una teoria que sostiene que la
prestacién de 1a actividad notarial, es una funcién piblica y a la vez un
servicio piblico, en donde 1a titularidad corresponde al Poder Piiblico y
la ejecutividad a un particular, a un profesional del derecho que es el
Notario. Este 1ltimo no es ni un funcionario piublico, ni un servidor
piblico, no puede encuadrarse dentro de la organizacién burocratica ni

forma parte del Poder Ejecutivo.

Como se demostrd en esta tesis primero surgen personas que
realizan determinadas actividades, como fue redactar documentos,
poner notas y sellos, elaborar la lista de impuestos, realizar una serie
de actos para darle forma y fuerza legal a los documentos que ante
ellos se presentaban (Vg. llevar el instrumento ante el juez o bien
ponerle un sello autorizado), guardar y reproducir documentos ete. '™
valor que fueron teniendo las funciones de estas personas en la
sociedad y en los tribunales, provocé que el derecho le imprimiera fé
piblica a los documentos que realizaban, confiriéndoles valor

probaterio pleno.

La reunidn de varias de las mencionadas funciones en una
misma persona, es lo que actualmente es el Notario, que como antes se
indicé, es aquel profesional del Derecho con cualidades de
honorabilidad, imparcialidad, preparacién y capacitacién que realiza
una funcién piiblica; escucha a las partes, interpreta su voluntad, las
asesora, examina la legalidad de los titulos y la legitimacidn de las

partes, redacta los documentos que solicitan, que puedan o deban
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hacerse constar en una escritura o acta notarial, elabordndolos tanto
en su forma como en su contenido, les da forma legal, los lee, los
explica, los autentica, (es decir los autoriza imprimiéndoles la fé
publica), los reproduce, los inscribe en el Registro Publico necesario;
conserva los originales de las escrituras o actas en los libros
autorizados por el Estado llamades protocolos, para después de un
tiempo mandarlos para su guarda definitiva a la autoridad

correspondiente.

Como se puede observar en este trabajo, el Notario ha sufrido
una larga evolucidn, y éste en México es un profesional del derecho que
evolucioné mds hacia las operaciones privadas que hacia la

Administracién Publica.

En virtud de que las funciones del Notario fueron de
trascendencia en la vida de la sociedad y debido a ciertos hechos
histéricos como fue la existencia de los oficios publicos vendibles y
renunciables, la sucesién de las Notarias o la venta de los protocolos,
ocasiond que se fueran expidiendo normas que regularan su funcién
hasta el grado que fueran consideradas de orden piblico, es decir, que
esto significé y actualmente implica que el Notario no puede organizar
su actividad ni realizar la creacién del instrumento piiblico sin
apegarse a los preceptos que imperativamente le enumera la Ley. Ni el
Notario, ni las partes de la relacién juridica, pueden renunciar a que se
llenen algunas de las formalidades impuestas por la ley, esto en virtud

de que ademds de proteger los intereses de las partes y del Notario,

171



también protegen a terceras partes, es decir, a cuslguier persona que

no haya intervenido en dicha relacién juridica.

Es importante sefialar que en virtud de que la actividad Notarjal
es una funcién publica, sdlo existen Notaries publicos, no hay, ni
pueden existiy Notarios privados, e incluso la Ley del Notariado para el

Distrito Federal sdlo habla de "Notario" sin agregar lo "Piiblico".

Los términos funcionarios pidblicos y la funcién piblica son
equivocos y admiten muy diversos sentidos algunos de los cuales
pueden alcanzar inexplicable amplitud. La funcién piiblica no es una
realidad estdtica sino que estd dotada de gran movilidad, estamos
precisamente en unos tiempos de rdpida cxpansién de la funcién
publica, como consecuencia de la constante ampliacién del campo de lo
piiblico. Por otro lado, existe una pluralidad de conceptos de

funcionario piiblico que en vano se pretenderia reconducir a unidad.

Concretamente el problema de la funcién piblica en relacién a la
actividad notarial, era que antes en el Distrito Federal se cometia el
error de afirmar que el hecho, de que el Notario realizara una funcién
ptiblica le conferia la calidad de funcionario piblico, lo cual este dltimo
concepto se entendia como aque] que se aplicaba a una persona que
realizaba un trabajo personal a favor del Estado, encuadrandose en su
organizacién burocrdtica o bien forme parte del Poder Administrativo.

Para aclarar esta situacién citaremos a un gran maestro de Derecho
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Administrativo que es Jorge Olivera Toro (73) que en 1976 nos

explicaba lo siguiente:

"...El concepto de funcionario es variable en el tiempo y en
los diferentes pafses. Se le matiza con diversas denominaciones.
No hay pues, una definicién tnica de funcionario piblico... En
México existe una verdadera anarqufa terminolégica en su
legislacién y conceptos variables en la jurisprudencia.. por
nuestra parte consideramos que, el funcionario, es la persona que
desempefia una actividad piublica, debiendo estar comprendido
en los cuadros del personal de la administracién, pero su
principal caracterfstica es la de tener una responsabilidad
ptblica y, por tanto estd sujeto en forma inmediata a la opinién
del pueblo, en el ejercicio de la funcién que desempena con

cardcter de autoridad...

En la legislacién positiva mexicana encontramos una gran
confusién terminoldgica, lo cual agudiza el problema de la
determinacién conceptual. Asi la Constitucion General de la
Repiblica, hace referencia a funcionarios y empleados (artfculo
110); funcionarios y empleados (articulo 111); servidores piiblicos

(articulo 123) y cargos de confianza (articulo 123)..."

(73) OLARRA. Do forze. dlacucd Lz Daveche Qlmenisdsalun. Op. ¢d. p 392,
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Consideramos que actualmente en el Distrito Federal no se
puede hablar de funcionarios piblicos y menos en el sentido a que se
referfa Jorge Olivera Toro en ese entonces, lo que existe ahora son
servidores publicos (que son aquellos que indica el articulo 108 de 1a
Constitucién general de 1a Repiblica y en el articulo segundo de la Ley
Federal de Responsabilidades de los Servidores Piblicos) o bien

personas que realizan funciones piblicas, segiin sea el caso.

Pensamos que la desmesurada extensién del concepto funcionario
publico dié motivo a que se substituyera por el de Servidor Piublice por
eso vemos que se modificé el titulo cuarto de l1a Constitucién de los
Estados Unidos Mexicanos que antes decia “"De las Responsabilidades
de los Funcionarios Publicos” para quedar "De las Responsabilidades
de los Servidores Piblicos”, y su Ley reglamentaria también habla de
Servidores. En el Cddigo Penal se presenté el mismo caso con el titulo
"Delitos cometidos por los Funcionarios Piblicos” para modificarlo en

los mismos términos.

Lo mds conveniente es que actualmente en el Distrito Federal ya
no se utilice el término Funcionario Publico, para evitar confusiones y
menos decir que el que realice funciones piblicas es funcionario

piiblico.
Sentimos que el verdadero problema se presenta en los Estados

de la Repiblica en donde el concepto de Funcionario Piblico no estd

bien delimitado y definido y ademas existan instituciones que se
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apliquen a “funcionarios piblicos". En esta tesis se demuestra que el
hechoe de que una ley califique al Notario de esa manera, no determina
que se le deba considerar como tal. Con todos los argumentos que se
exponen en este trabajo se puede demostrar que es el Notario y

sostener que no es hi un empleado, servidor o funcionario publico.

Como antes sefialamos, la funcién notarial ademés de ser
considerada como una funcién piiblica es considerada un servicio

piiblico.

Siguiendo las palabras de Luis Carral y de Teresa (74) podemos

afirmar lo siguiente:

"...Es sabido que el Derecho Administrativo comprende la
organizacién de todos los servicios piblicos del Estado. Sin
embargo, hay dos de ellos que histéricamente al menos han
quedado fuera del Derecho Administrative y son los servicio de
“Justicia” y "Fé Piblica". El servicio de justicia pertenece al
Derecho Procesal y el segundo, a la Legislacién Notarial. Aunque
la organizacién de ambos servicios es competencia del Derecho
Administrativo no son aplicables ni a la Justicia ni a la Fé
Piblica Notarial. Hay un hecho incontestable: El acto Notarial
no es un acto administrativo, pues no esta sujeto a ningin

régimen de disciplina jerdrquica, ni a recurso administrativo.

(75) CRRAL, 5 do Toresa Lress. Desecha Mislaral y Porecha Zaaslsal Op e g 20.
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Tiene un régimen especial (que es el de la formacién de la forma
y la preconstitucién de la prueba) que queda fuera del Derecho
Administrativo. El acto de gobierno que designa al Notario es
indudablemente un acto administrativo, pero lo es porque es acto
del gobierno y no del Notario. Tenemos as{ un primer hecho
incuestionable: Ia funcién piblica notarial no se regula por el

Derecho de 1a Administracién...”

A) NOCION DE SERVICIO PUBLICO.

En cuanto al concepto de servicio piblico se puede comentar que
es uno de los conceptos mas discutidos y menos precisos en sus perfiles

y en su determinacién notarial y objetiva.(75)

No hay tampoco un concepto tnico de servicio y hay muchas
definiciones de éste y también depende del lugar y el momento
determinado, ya que lo que se considera en una época en otra no. Sin
embargo en la mayorfa de los conceptos de servicio piblice coinciden en

indicar, que los cardcteres mds importantes son:
1. Una actividad técnica, encaminada a una finalidad.

2. Esa finalidad es la satisfaccién de necesidades de interés

general que regula el Derecho Publico, pero que, en opinién de

(75) ACOSTA, famern Migucel. T Gorsaraldel Desvcls idesinastadion Hecicans, Op. o p 617.
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algunos tratadistas, no hay incoveniente en que se de Derecho
Privado.

3. La actividad puede ser realizada por el Estado o por los

particulares (mediante concesién).

4. El régimen juridico que garantiza la satisfaccién constante y
adecuada de las necesidades de interés general; régimen juridico,
que es derecho publico (Principios de regularidad, uniformidad,

adecuacién e igualdad).

Uno de los motivos para que una actividad se considere como un
servicio piiblico es que el Estado se reserve la titularided de
determinada funcién con prohibicién del libre ejercicio de la misma por
los particulares, y ademds que se organice, regule y vigile por medio del
derecho y de la Autoridad Publica, teniendo esta iltima una serie de
facultades pero limitadas solamente a lograr una buena prestacién de

tal servicio a la sociedad.

El Estado puede prestar el servicio de una manera directa o
indirecta a través de organismos descentralizados, empresas de
participacién estatal o de particulares. La calidad de titular del servicio
publico es independiente de su ejecutabilidad es decir de conjunto de

actos cuya produccién se materializa la actividad del servicio piblice.
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Dicha ejecutabilidad puede concederse pero ello no se traduce en su

enajenacioén. E| servicio piblico se concede no se vende.(76)

En sfntesis en relacién al servicio piblico es una actividad de
interés general de la cual es titular el Estado y en forma directa o
indirecta satisface necesidades colectivas de una manera regular,

continua y uniforme.
B) CONCEPTO DE FUNCIONARIO,

En el caso del D.F. y en general de México, la trascendencia e
importancia de la funcién notarial en la sociedad y ciertos hechos
histéricos ocasioné que dicha actividad se considerara como una
funcién piiblica y después también como un servicio piiblico en donde la
Autoridad Piblica no realiza directamente la funcién, sino \inicamente
provoca su organizacién y s6lo ve necesario su control, es por ello que
nada mds tiene el Poder Publico las facultades necesarias para
coordinar y vigilar la continua y regular prestacion del servicio piiblico

notarial.

Como se analizd con anterioridad, la actividad del Notario no sélo
se limita a la dacién de fé o a la cuestién de la forma, el servicio piiblico
de la funcién notarial comprende muchos mads, entre otras la de

asesorar y aconsejar a las personas que soliciten sus servicios,

(76) CLIEM. Tons fosge blarmal de Dewcho Qdrinittsalin. Op ¢l p. 75..
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conservar durante algin tiempo los originales de las escrituras y de las
actas, sacar copias autorizadas, servir como 6rgano de apoyo y de
opinién a las autoridades ptiblicas a través del Colegio de Notarios

(Funcién Notarial Colectiva), etc.

Es muy importante reiterar que existen una serie de doctrinas y
de normas juridicas que tienen como objeto de estudio a la funcién del
Notario y la Teorfa General del Instrumento Piiblico Notarial, y tienen
como finalidad lograr seguridad y un buen servicio en la prestacién del
servicio piblico notarial, es decir que existe la rama auténoma del
Derecho Notarial. De esta consideracién se desprende que al tratar de
resolver alguna cuestién relacionada con el Notario, primero se debe
buscar explicacién en la disciplina especial del Derecho Notarial, y sélo
cuando se haya comprobado la absoluta deficiencia de éste se tiene que
recurrir a las normas del ordenamiento juridico general. También se
deriva que la nocién del Servicio Publico de la Funcién Notarial, que es
un principio y un concepto propio del Derecho Notarial, debiendo ser
explicada dicha nocién por esta rama del Derecho Notarial, es la
relacién que existe entre ésta con otras ramas del Derecho, como es el

Derecho Registral,

Jorge Rios Helling (77) al explicar el principio registral de la
legalidad nos puede ejemplificar la relacién del Derecho Notarial con el

Registral y en general con las demds ramas, de la siguiente forma:

(77) RIOS, Helling forze. Velsosin del Derechs Austiol o ol Davehs Naloial y ebias duicsplinss furidions” en Curia
Sadvdeclase de Daxeles Bogarbisl Inslitinds Meticans ds Decho Rogistnal A.C. Mbews, 1991, Ja. Educsin.
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"...Corresponde al Principio de Legalidad ser el vinculo
quizd mds importante entre el Derecho Notarial y el Derecho
Registral; y consiste en: "la funcién atribuida al personal del
Registro para examinar cada uno de los documentos que se
presentan para su inscripcién y determinar no sélo si es de los
documentos susceptibles de inscripeién... Sino también si el acto
que contiene satisface los requisitos de FORMA y de FONDO
exigidos por cualquier ley” cabe aquf recordar alguna de las ideas
vertidas a lo largo de esta exposicién: el Notario como hacedor de
instrumentos debe apegarse a la forma como lo debe hacer
(Derecho Notarial), y méds atn cuidar de respetar el orden
juridico general dependiendo de la naturaleza del acto en
cuestién; de aquf que al ser necesario analizar o calificar los
requisitos de forma y de fondo de un instrumento por parte del
registrador, con esta funcién (Derecho Registral) tanto con el
Derecho Notarial (Forma) como con el resto de las disciplinas

juridicas (Fondo)..."

El Estado y la sociedad son los principales interesados en que el

Notario siga teniendo las caracterfsticas y funciones que hasta ahora

ha venido teniendo, encomendédndole la elaboracién de los contratos

mé&s importantes que se realizan entre los particulares.

Las caracteristicas de honorabilidad, imparcialidad y de

capacitacién técnica e intelectual y los requisitos que establece la ley,

no se pueden cambiar, ya que de lo contrario se perjudicarian a la
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sociedad y al mismo Estado; esto podemos ejemplificarlo con lo

siguiente:

La substitucién del arancel por un sueldo como sistema de
retribucién del Notario, encarecia grandemente el servicio notarial ya
que los particulares tendrian que buscar y.pagar asesorfa que les es

imprescindibie y que 1a administracién no puede ni debe darles.

Los asuntos encomendados al servicio piblico notarial por
razones histéricas y de coveniencia social y juridica no se pueden
desemperiar directamente por el peder piiblico, ni por otros fedatarios,
ya que no debe olvidarse que una de las razones més poderosas por las
que la ley exige en ocasiones de la escritura publica radica

precisamente en la actividad de consegjo, de fndole privada de] Notario.

El Notario no puede ostentarse como abogado de ninguna
persona, empresa, autoridad piblica, del fisco, etc., sino pierde su

caracteristica de imparcialidad.

C) REQUISITOS PARA SER NOTARIO PUBLICO.

Para el normal desempeiio profesional del Notario debe de gozar
de la independencia necesaria. La excesiva injerencia administrativa
podria limitar su funcién social. El Estado tiene interés de proteger
esta independencia que aseéure el cumplimiento de esa funcién social y

debe por tanto acordar al Notario el maximo de facultades posibles.
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(véase el tercer Congreso de la Unién del Notariado Latino). De esta
consideracién se desprende que sélo tiene la Autoridad Administrativa
las facultades que expresamente le confiere la Ley, siendo en el Distrito
Federal 1a Ley del Notariado y la Ley Orgdnica del Departamento del
Distrito Federal las que determinan las funciones que corresponden al
Ejecutivo, al Departamento del D.F. y sus dependencias en su relacién

con la funcion notarial, y éstas son las siguientes:
1. Al Ejecutivo de la Unién:

Al Estado corresponde la funcién notarial. La vigilancia del
cumplimiento de la Ley del Notariado, depende del poder Ejecutivo
(Art. 20.) "El Ejécutivo de la Unién, por conducto del jefe del
Departamento del Distrito Federal autorizardé la creacién y
funcionamiento de las notarfas” (Art. 30.). Este expedird los
reglamentos, decretos, acuerdos, ordenes, circulares y demés
disposiciones para el cumplimiento de la ley. "Dictara las medidas que
estime pertinentes para el exacto cumplimiento de esta ley y para la

eficaz prestacién del servicio publico de! notariado” (Art. 40.)
2. Al Jefe del Departamento del Distrito Federal.
Por delegacién el titular del Departamento del Distrito Federal

ejerce la vigilancia del cumplimiento de la Ley del Notariado (Art. 20.),

puede crear y poner en funcionamiento las notarfas (Art. 3o).
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Preside el jurado de los examenes de aspirantes y de oposicién
(Art. 19) en el que da a conocer el nombre de la persona triunfadora
(ART. 24). . .

Por acuerdo del Ejecutivo de la Unién expide las patentes de

aspirante y de notario (Art. 25).

A él corresponde autorizar los libros del protocolo (Art. 46);
facultad actualmente delegada en el Jefe de la Oficina de Asuntos
Juridicos y Notariales de 1a Direccién General Jurfdica y de Estudios
Legislativos del Departamento del Distrito Federal.

Nombra y remueve libremente a los inspectores de notarfas (Art.
113).

Califica las infracciones cometidas por el notario y dicta la
resolucion correspondiente, en casos que no sean amonestacién,
sancién econdmica y separacién hasta por un ano (Art. 124). Emite
resolucién en el recurso de inconformidad y revocacién (Arts. 128 y
132).

Hace la declaracién de la cancelacién definitiva de la patente de

notario.
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3. Al Departamento del Distrito Federal.

Corresponde al Departamento requerir a los notarios para el

cumplimiento de los servicios piblicos notariales (Art. 8o.).

Concentra la informacién de las operaciones y actas notariales y

las procesa (Art. 90.).

Publica la convocatoria para presentar el examen de oposicion
(Art. 11). Comunica y determina el dfa, hora y lugar de celebracién de
los examenes de aspirante y de notario (Arts. 15, 20, 21 y 22). Solicita
las constancias para comprobar los requisitos que deben reunir quienes
deseen ser aspirantes al notariado y notarios (Art. 16). Expide y
registra las patentes de aspirante y de notario (Arts. 25 y 26). Publica
la apertura de la notaria y el inicio de funciones del nuevo notario (Art.

28 frac. V).

Concede licencia (Art. 107) y declara vacante la notaria si

vencido su termino el notario no se presenta a laborar (ART. 109).

Designa dos médicos cuando el notario tenga incapacidad fisica

que le impida desempenar su funcién (Art. 112).
Se auxilia de inspectores de notarias (Art. 113) e impone

sanciones administrativas (Art. 125). Le corresponde comprobar que el

notario no desempefia personalmente sus funciones (Art. 133, frac. IV).
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En caso de demanda de interdiccién contra algin notario, el juez
del conocimiento debe comunicarlo al Departamento del Distrito
Federal (Art. 135). En caso de fallecimiento de algin notario debe
notificdrsele (Art. 137).

Cuando proceda, acepta y cancela la garantfa constitufda por el

notario (Arts. 144 y 145).

4. A la Direccién General Juridica de Estudios Legislativos.

Esta Direccién es una dependencia del Departamento del Distrito

Federal.

Conforme al articulo 37, fraccién IX del Reglamento Interior del
Departamento del Distrito Federal, a la Direccion General Juridica y

de Estudios Legislativos corresponde:

Coordinar y vigilar el cumplimiento de las disposiciones legales

en materia de notariado, legislacién y exhortos.

La Direccién recibe las solicitudes para presentar examen de
aspirante al notariado (Art. 13, frac. V); en ella se registra el sello y la
firma del notario (Art. 38, frac. III). Registra los convenios o las
designaciones de suplencia (Art. 37); aprueba los convenios de
asociacién y su disolucién® (Arst. 38). Se le notifica la pérdida o

alteracién del sello y autoriza la obtencién de uno nuevo (Art. 41).

185



Ordena visitas generales por lo menos una vez al ano (Art. 115),
Notiftca al notario con 5 dias de anticipacién 1a realizacién de la visita

a su notarfa (Art. 116).

Cuando se trata de visitas especiales recibe las constancias y el
resultado de la inspeccién (Art. 122) e informa al notario dicho
resultado y le sefiala fecha para audiencia (Art. 123). Califica y dicta
resolucién por las infracciones cometidas por el notario, tratindose de
amonestacién, sanciones econémicas y separacién hasta por un afo.
Cuando de la visita se desprenda la comisién de un delito, formula la
denuncia de hechos (Art. 124).

Ante ella se suscitan los recursos; ordena la ampliacién de

diligencias y actuaciones en la tramitacién del recurso.

Oye en defensa al presunto responsable cuando haya causa de
revocacién de la patente de notario (Art. 134). ,

Recibe las comunicaciones del Archivo General de Notarias,

denunciando el incumplimiento a 1a ley y sus reglamentos (Art. 150).

El Director es miembro del jurado del examen de aspirante y de
oposicién (Art. 19). Sella junto con el Presidente del Consejo del Colegio
de Notatios, los sobres que contienen los temas para los examenes (Art,
20).
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Antes se mencioné que al hablar de un servicio piblico implica
que existen principio de regularidad, uniformidad, adecuacién e
igualdad. El de regularidad significa que este servicio se debe prestar
en forma continua sin interrupciones; el de uniformidad, se refiere a
que este servicio estd a la orden de quien quiera servirse de él; el de
adecuacién, significa que tal servicio se debe adaptar a las
circunstancias sociales y juridicas de la época y; el de igualdad significa

que todas las personas se deben considerar iguales ante é.

También aqui se puede indicar que en virtud de esto se pueden

justificar varias de las facultades de la autoridad piblica.

En sintesis, se puede decir que la Actividad notarial es
considerada una funcién piblica y a la vez un servicio piblico ya que es
de interés general, satisface necesidades bdsicas y fundamentales de la
sociedad, se presta de manera regular, uniforme y en forma adecuada,
adaptdndose a las necesidades sociales es el titular del Poder Piiblico,
el cual concede la prestacién a un particular, un profesional del derecho
que es el Notario, en consideracién a sus caracteristicas, gozando la
Autoridad Piblica sélo de ciertas facultades limitadas principalmente a

la iniciativa, coordinacién y vigilancia de la funcion notarial.

Finalmente queremos concluir con las palabras que nos

menciona Othdn Pérez Fernandez del Castillo {78):

(75) PORES, Borndudoy dul Csctille Olliin. Darache Notorial (Plar ds Esiudes e ls aspucislidad ws Dorache Molaial)
Gowista ds Darcho Hodusiad Asaciaciin Mazamal ded Notoriads Mesicana A, Mizics, abrid da 1983, Riia, XU, . 85,
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. “...El Notario es un profesional de tradicién y porvenir, sus
antecedentes se remontan a 4000 afios y su actuacién se proyecta
al siglo XXI. Ha taladrado los siglos y se ha conservado
permanentemente a pesar de la crisis, la mutacién, los cambios y

la evolucién de 1a historia..."
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CONCLUSIONES.



PRIMERA. En todas las culturas y pueblos civilizados
encontramos personas que podemos considerar precedentes de la
Institucién Notarial. El Notariado surge espontdneamente de la
sociedad y no es un servicio que haya sido creado por el Poder Piiblico,
sino una funcién que por la trascendencia que representa tuvo que ser

regulada por el Derecho y la Autoridad Publica.

SEGUNDA, La reunién de una serie de funcicnes en una misma
persona es lo que hoy conocemos como ¢l Notario, en efecto éste serd
encargado de aconsejar y asesorar a las personas que requieran de sus
servicios, de elaborar en cuanto a su forma y contenido los documentos
que les soliciten, que puedan o deban hacerse constar en un
Instrumento Notarial, él conserva los originales, y expide copias
autorizadas de ellos y los inscribe en el Registro Piblico
correspondiente. La funcién notarial no sélo se realiza de manera
individual sino que el Notario conjuntamente con otros de su misma
clase son un muy importante érgano de apoyo, de opinién y de consulta
de las autoridades piblicas, colaborando en gran medida en la

formacion del Derecho.

TERCERA. El Notario del Distrito Federal y en general el de
México pertenecen al Sistema Latino, los cuales tienen sus
antecedentes en el Imperio Romano, en el Derecho Francés y en el
Esparfiol, cuya evolucién y funciones son las que se exponen en el

desarrolio de este trabajo.
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CUARTA. Los Notarios no se encuentran atslados ya que estdn
organizados en sus respectivos Colegios o Asociaciones y también a
nivel internacional en la "Unién Internacional del Natariado Latino" en
donde se aportan diversas recomendaciones y principios basados en
concienzudos estudios, que sirven de guia para la elaboracién y
formacién del Derecho Notarial. Cualquier norma que se expida y vaya
en contra del sentido de dichos principios, estaria desvirtuando la
esencia misma de la funcion notarial, una de esas normas pueden ser

aquellas que califican al Notario como "Funcionario Piblico".

QUINTA. El Notario no es un "Puro Fedatario"; su funcién
publica no sélo consiste en la documentacién o en la dacién de fé, sino
que abarca muchas més. La fé piblica es un efecto que la ley confiere a
ciertos documentos. La Autoridad Publica no delega la "Fé Piiblica”
sino la Funcién Notarial y una consecuencia de ello es que los

documentos que realice el Notario hacen prueba plena.

SEXTA. Como se pudo apreciar el estudiar el documento notarial
es estudiar al Notario y vemos como no se puede explicar su funcién sin
hacer referencia a todos los efectos del Instrumento Notarial, como son:
la forma de escritura publica, prueba, eficacia probatoria, documento
publico, plena fé, autenticidad, etc. Es importante recordar que la
Actividad del Notario en un principio se explicé por otras ramas del
Derecho como es el Civil (que lo estudia a la luz de la prueba); ahora
existe ]Ja rama auténoma del Derecho Notarial que nos brinda

principios, normas y conceptos propios para explicar la naturaleza de la
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funcién notarial y todos los fenémenos que se presentan con relacién a

ésta.

SEPTIMA. Hay varias teorias que explican la funcién notarial
vistas desde un sélo aspecto (Vg. forma, prueba, fé piblica, ete.), o en
consideracién a ciertos bechos histéricos (por ejemplo la Teorfa de la
Jurisdiccidn Voluntaria, del Servicio Publico, etc.) En esta tesis se
analiza desde todos Jos puntos de vista: histéricos, doctrinales, legales,
facticos y aportamos varios argumentos para sostener lo que es el
Notario, y que a la vez nos sirven para elaborar una teoria que explique

dicha funcién abarcando todes los aspectos.

OCTAVA. El Derecho Notarial no sélo puede entenderse como
una mera recopilacion de normas y teorias, sino como una rama
autonoma del Derecho cuyo objeto de estudio es la funcién del Notario
y el Instrumento Piblico Notarial, se componen de un conjunte de
doctrinas y de normas juridicas estructuradas de una forma
sistemdtica y metddica con unidad de criterio y contexto, se rige por
principios, conceptos y normas propias cuya finalidad es lograr que
haya un buen servicio y seguridad en las prestacién de la funcién del
Notario. De esta consideracién se desprenden varias consecuencias,
una de ellas en cuanto al tema que nos ocupa, es que primero,
cualguier cuestidn relacionada con la funcién notarial primeramente se
debe buscar la solucién en esta rama especial del derecho y sélo ante la

absoluta deficiencia se recurre a las demdés normas del derecho, ¥
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segundo la nocién de servicio piblico de la funcién notarial es un

principio y un concepto propio del Derecho Notarial.

NOVENA. La calificacién de "Funcionario Piblico” es de origen
histérico, surge en la Ley del 25 Ventoso del Estado Francés de 1802
pasa a la Ley de Notarios Espafiol de 1862 y llega a la Ley de Notarios
y Actuarios del Distrito Federal de 1867. Varias de las leyes del
Notariado de los Estados de 1a Repiblica se inspiraron en la Ley del
D.F. calificando al Notario de esa forma, subsistiendo hasta la fecha en
muchas de ellas la denominacién de "Funcionario Piblico”, como se
puede observar en el cuadro sinéptico que se expone en la parte de
propuestas, e inclusive en algunas de las leyes que se expidieron
recientemente como son las del Estado de Jalisco y Chihuahua insisten

en calificarlo de esa manera.

DECIMA. El término "Funcionario Piblico” es equivoco y admite
diversos sentidos algunos de los cuales pueden alcanzar inexplicable
amplitud. Durante mucho tiempo en el Distrito Federal y actualmente
en algunos Estados de la Repiiblica al Notario se le ha aplicado este
término, lo cual ocasiona una serie de consecuencias tanto tefricas

como précticas,

DECIMA PRIMERA. La funcién notarial es publica, es decir, de
orden piiblico, esto significa que el Notario al organizar su actividad y
al crear el Instrumento notarial debe cumplir con los requisitos que

imperativamente le impone la Ley; ni él, ni los terceros, ni las partes
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que se someten a la relacién juridica pueden renunciar a las
formalidades que le enumera la Ley. Dichos requisitos se imponen para
proteger tanto los intereses de las partes y del Notario como también

de terceras personas.

DECIMA SEGUNDA. La actividad notarial a la vez de funcién
publica se considera como servicio publico esto quiere decir que se
considera como una funcién de interés general que satisface
necesidades bésicas y fundamentales de la sociedad y que se presta de
una manera regular, uniforme, continusa, y en forma adecuada a las
necesidades sociales, bajo un régimen especial. También por la
trascendencia de dicha funcidn y por ciertos acontecimientos histéricos
el titular del servicio es el Estado y la ejecutividad se le concede al
Notario, que es un particular, un profesional del derecho investido de fé
piiblica, que realiza su actividad con autonomia e imparcialidad y sin

mis lfimites que los que le establece la Ley.

La legislacién le confiere a la Autoridad Piblica sélo limitadas
facultades con respecto a la funcion notarial principalmente de
iniciativa coordinacién y vigilancia, ya que el Estado es el primer
interesado en que el Notario no pierda sus caracteristicas con que
cuenta, mismas que son las que se indican en los Congresos de la

Unién Internacional del Notariado Latino.

DECIMA TERCERA. El estudio hecho en este trabajo se delimité
al Distrito Federal pero, en virtud de que los Estados de 1a Repiiblica

.):.
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tienen antecedentes comunes, una evolucién similar y muchas
caracteristicas iguales a las del Distrito, los argumentos de esta tesis
se pueden utilizar para la elaboracién y formacién de su Derecho
Notarial. Es importante mencionar que varios estudios y la Ley del
Notariado del Distrito Federal han servido de modelo para la
elaboracién de algunas leyes de las Entidades de la Repiiblica

Mexicana.

DECIMA CUARTA. En virtud de que el Distrito Federal y los
Estados de la Repiblica Mexicana tienen antecedentes comunes y una
evolucién similar propongo que los argumentos que se exponen en la
presente tesis se tomen en consideracién para que en todas las
legislaciones de donde se mencionen que el Notario es un Servidor o
Funcionario Piblico, se reformen con el objeto de quedar en los

siguiente términos:

"El Notarie es el Licenciado en Derecho investido de fé
piblica, autorizado para hacer constar a peticién de parte, todos
los actos y hechos que conforme a las leyes puedan o deban

hacerse constar en una escritura o acta notarial”.

Y ademds se supriman o reformen aquellos articulos donde se

califique al Notario como "funcionario”; “servidor” o "empleado piiblico”.
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Es muy importante mencionar que consideramos que las
propuestas de reforma a que hemos hecho referencia no implican un

cambio de forma o estilo, sino de fondo y trascendencia.

A continuacién presentamos un cuadro sindptico en donde se
muestra en que legislaciones de las Entidades de la Reptblica
Mexicana, se considera al Notario como un profesional del derecho, en
donde como un servidor o funcionario piblico y en cuales se menciona

que a la vez de funcionario piblico es un profesional del derecho.
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CUADRO SINOPTICO

SERVIDOR O
FECHA DE PROFESIO- | FUNCIONA-
SU LEY DEL NAL DEL RIO POSICION
ENTIDAD NOTARIADO | DERECHO PUBLICO MIXTA
Aguascalientes vvyeo hd
B. Califcrnia S. VX177 hd
B. California N 30/1X/65 hd
Campeche 9/X/44 *
Colima 4/1/64 he
Coahuila 6178 .
Chiapas 15/11/90 hd
Chihuahua 20/X11/81 hd
D.F. 8/1/80 *
Durango 20V1/74 *
Guanajuato 8/1/59 *
Guerrero 30/X1/65 *
Hidelge 18/V/92 *
Jalisco 8/X/91 *
Meéxico 11/X72 * o
Michoacén 4/V1V74 * .
Morelos 3/VI83 * .
Nayarit /X776 *
Nvo. Leén 26/Xii/83 >
Qaxaca 3111/53 *
Puebla 5/XV/68 L
Queretaro 28/X/76 .
Quintana Roo 25/X1/76 . )
8n. Luis Potosi 24/X11/67 *
Sinaloa VIle9 *
Senora 4/VIl/70
Tabasco 10/X1776 hd
Tamaulipas 18/1/69
Tlaxcala 5/1/83
Veraeniz 1/VI/1905
Yueatin 4VIT7
Zacatecas X/46
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Nota: Esta informacién fue obtenida en el departamento de
compilacién de leyes de la Suprema Corte de la Nacién. Se tomaron
en consideracién las reformas que ha habido de tales leyes hasta el
mes de octubre de 1992, sin embargo es preciso mencionar que sélo
de los Estados de Nayarit, Osxaca y Sn. Luis Potos{, no se tiene bien

actualizada la informacion.
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