O@ = 51 /2
UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXIQQ ’Qe(.

FACULTAD DE DERECHO

DIVISION DE ESTUDIOS DE POSGRADO

T

"APLICACION INTERNACIONAL DEL DERECHO NOTARIAL
DENTRO DEL MARCO DEL TRATADO DE LIBRE COMERCIO"
(ANALISIS COMPARATIVO DE LOS SISTEMAS NOTARIALES

LATINO Y ANGLOSAJON)

TESIS QUE PARA OBTENER EL GRADO DE DOCTOR EN
DERECHO PRESENTA:

LIC. ALEJANDRO DE LA(FUENTE ALONSO.

TUTOR: DR. JUAN LUIS GONZALEZ ALCANTARA Y CARRANCA

CIUDAD UNIVERSITARIA, NOVIEMBRE DE 19@‘

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN

PREOW—




e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, serd exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.



T
STOMATL DR DERWCHO POPARTAL DRNETRO DML PARCO D "L IRATPAN D1 171w
CORBRRIO CAMALTSIG COMPARATIVO DI 1O STIVTEMAL TATTTNG Y ARGIONAION), i

TIULO DE LA TESIS;
APV TCAC TN M

NN

ACD Y NOMONE DEI ASESOR ODINECTOA DE TESIS:
NOPOR TR T et JUADT TATT S CONZALEY A10ANTARA Y CANIIANCGA .

. .
INSTITUCION DE ADSCRIPCION DELASESOR O DIRECTON DE TESIS:

RO B0 L S TOUTRMY DI DRI RERSITHA D ATRTRIA I)Tﬁ‘ﬂs BAC. DY NEREMCHO

ot N JTA LN AL M,
MR O A N ], SR

1TOR D% DIGETeTIA DEL ST STETTO  FRDaal

RESUMEN DE LA TESIS. (Favor de esceidir ¢l rosumen de su isals 8 miquina en 28 rengiones a un especlo como m-x]mo oin salir dei
extensidn de wate cuade s,

he coanformidad cor-lo dit-puesto en el texto oficinl del
de Amfricn del Nortey: e aprtados eapecsifi-sos, como lo ea cl aapitule XTI, comereio
Leannti ron teriznde acrviciony erralncidn con el de comercio de bienes, loa actes juri
dicon que ae llevan o cabo ecntre lon pafsen aignantes por medio do cmprrana, ean na=
cioniales o de wna parte, a efecto de que tengan perfecta validez, oe deberin conn ki tu
ir con la intervencidr de fodatairios paiblicos, aclarando que deontro de estn denomina—=
cidn ar cencurntran los eorredores piublicos y los no t:tyvion, con tnr s88lo rmtriccionen
~r ol anmno nolarial, reaperecto de enalidades pernonnlesn, prro no naf en el de Jon co -
rredoron pahlicon, a - nienes se leos har dado facul thdes legales que intervienen en 1n
esfrrn aomneteneial de los notarios, con 1a firme determinneidn de erear unna cupuen ta
ayrilidnd comercinl que se equiparan al d roecho nlglosajén, y aspecificamente Al ro -
tary purlic armericare. lomtevrior provoea unmonfTusidn tanto en los legos como en peor
senan que sin s5cr periton en derecho si tienen intrrvencidn en nctividades comerein —
les, o virctud de 1o siponimin tue lon conceptos notario pablice y rotary publie cen—
llevan., Mormo hidpStesis prircipal de 1o inves'igneidn se planten el principio rector
(el derecho neotariag Tatine, o dociec que la sepguritdad juridiea, doberi prevalecer -
frente o 1o que rige il sistemn anmlosonidén, el gque en busca de un:i supuns k. agilidad
Jurfidien y rcoromicidad, deja v ur 1 o 1n crouridand jurSdica y rone en prligro 1n -
Cirmeszn de las rolac oren romereinles irternncionnlen gue arn eapccificnn
del Tratado de Libre Cfomercio de Amérieca dn1 Norte,
(AL e DU O3 NN R B8 de dnventigaciGr seléaciontda Cue e
conacimier bo por medin e inventigieidr crocumen tal,
come exLeanjert o sonelbn

Traitado de Libre Comerreain

cn el teeto
Y que ne 1llevan a ¢ bo en micatre
de construccidén de un estado del
swanalizar dockrinn
1mriones ohteridien de carvercionen
dAaa en 1o o mrtervinn, er lon dos sictman de
dividicndeoase ol ecatn:ieo en

tanto nneional
internacioralen enpecivlizn—
tredicidn legilen e que 50 certra o1 catudio
cun tro eapitulos ¥ un apartado fFinal de corclusioneo.

\ [N

LOS DATOS ASENTADOS ENESTE DOCUMENTO CONCUERDAN FIELMENTE CONLOS REALES ¥ OUEDO (N'E"‘DO COUEENCASO DE CUALOUIER
DISCREPANCIA OUEDARA USFENDIDO EL TRAMITE DEL EXAMEN,

7E€CHA OE SOLICITUO

FIRMA OEL ALUMNO

Acompardo los sigulente. documentos:

MNHombramiento del jurado del eagmen de gredo
Aprobecidn del tratgjo
Copla de 1s Glirmas 1&visi

sCrifo por cadas miembro del jursdo,
N de estudios o




UNIVERSIDAD NACIONAL nu.u

n .~ P

DIRECCION GENERAL DE ADMINISTRACION ESCOLAR

UNIDAD DE ADMINISTRACION DEL POSGRADO

SOLICITUD DE REGISTRO PARA EXAMEN DE GRADO

DATOS GENERALES

] to.de expediente

)

( 211001

Mo. da cuenta C 9 ABO RO
MHombre DY OTA FURMTE ATOMNEO ALRIANDRO

Apettdo palerno Malaino Nomswels)
Dlrecelén TAGO HO'OL S A43=6 cOL, OUANMADA DL wIaite] BT DALAO 2P 11520

Caloyrimorm Cotbonia Poblacdn o Gudad/Delegacsn Estago cr
TeléfonoParilcular 2 03 R 18 Teléfono Trabejo 626 59 11 BT 5711
Maclonalldad MEXTEANA Sexo F :] M [Z-—_] -
Lugerdn nacimlento MINATITLAMN, VIR Eecha de nacimiento_Q7—12-69 '
: disanesthao

‘ AGO HODOL MO A4 - 01 6 JADA Rt TEL | .

Olrecctén de Origen " OBOTM 43— £01. GRANADA DRL. S1GUEL HIDPALEO  €.P. 11520
Cata y nirrsro robtacon o cudad .21 €cdigo portal

ESTUDIOS ANTECECEMNTES
Llcenclatura 3
Flan ge esiudios THOIOT AT ZA DO RS :

PP IV resSTnADbD VHRACRHUSANA Escuala o Faculiad SMACT L DT ERECHO /YT CO.

t=sttucian

09-10-9 >

Fecha colexamen profesional (dia/mes/ano)

Estudios de posgrado
Nively plandn astudios WMHPEETALT DAD
tnstitucidn NTV . DR OWST. D 1OSE0nUA l)(tsc”‘”_1 o Facuttad MAC S TN HO MRXTCO
Fecha do examuen du grado o especidtizacion (gia‘mes/aho) -
Newely plfande estudias ____NA HHITTA
1nstitucidn LA PovananRAm Escuela o Facuttag A,  DIFRDECHO

b\\"‘u'__

Fecha go cxamon de grado o especiahzacedn (ﬂi:l./mesi.v’\é}

TXMTHOVA RO

Sollcita axamen de grado en:
T, e L O v Tk | s,

v,

DU e He DS

Facultad o Escuala:;

Flan do Esludios

Promedio indicada en la Glima revisidon de estudios
(2N

ARD y semeslre de ingreso

AAC Y semestia €n que CUIG 3u UAima a3ignaluta o lermind tns 1€quilacs Cel plan de e studios (Jocior ado)

Ly

Otorgaca poe. .

Cursd posrgrado con beca S E:.,]N° L—(-.]
o 3 ‘

Le olorgeron beca pare realizacién de leris Si [

Realizd Tesis: Si No

[

Nao

Ovmg;d. po._




OVIXIM TG AMTANT 4 - ' BN
LI, ALEIANDIO DR LA FURN'EE ALONSO.

SUMMARY OF THE, GRADE TESIS

In _tho Neorth. Amcrica ’I‘ th’»:v-o_;_gv‘-c‘)_é_omg'mphf

cinl parts, like the clmptor XIT
the legol nc ta bet ;
sincsoe ro]ut1onnh:pn, mus

to be-. worth, bt‘cau';r‘-.thc My
indna t\tniy

and we’ rnn f‘1nd ‘hn broknrn

only thr-rn .1:-0 “pareonal rTeo —

A T T e e R
b(‘vnmv‘ ‘A’ broker thore ar

'I‘hny havo legnl 1liabi -

Suisi tio.: ]
1itien that d.l‘f‘ 11ob nnturnln, bpc_a.us ;
3 .11‘@ look'ing for the fTant of the co -

public. That proveque to become -

thc'y are. comercial intorme -

dinric:, ‘and no Lu»yoru.

mmon law and . the’ ampr cun no
o [N} .
confuse the pprson who arc not lnw experts, but have comercial ne—

tivi ties, bnc.lua otar1o publico .u—nd no tary public are -~

gsimilars. 'l'hn prin

. gal segurity 1i)
law, is botter

Am 'r_iric':‘\('Pr@e Trade Agreement, and are pro —
v 'l‘ﬁ‘t‘..nnlor tad investigntion w ne the
whit the

annlysis of local

and l‘orn 1gn d

" : (‘nrfvn r.-. oyn tems of law. The 1nveﬁhwgn||.[nn -
in r-onr'ormr!d _f‘dizr chap terinand ohe of conclusionas. '"ere are the
pr‘r‘...onul idon o{‘ (‘.hr 'lywv«‘*bxrltion, looking tor the cemirity in — “

the r:qmnfci.ﬂjl hr alfic.

‘v

TMExico, DLF. a0 de setubree de 1997,



PROLOGO.

A manera de prélogo, me permito manifestar que una de las principales. .
preocupaciones como profesional, es la superacion en todos los aspectos, razén
por la cual, el tema escogido para la elaboracion de la tesis del grado académico
de Doctor en Derecho, es propio de la especialidad cursada en la Divisién de
Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho, por lo que me ha llamado
poderosamente la atencidn; aunado a lo anterior, la literatura existente sobre la
materia es muy limitada, por lo que enfocaré los esfuerzos intelectuales
necesarios para llevar a cabo una investigacion en el campo del Derecho
Notarial, sin que exista actualmente gran nimero de interesados en el desarrolio
de dicho campo, como se desprende del registro de temas de investigacién en
tramite en nuestra Universidad, ilo que hace que conserve su caracter de
novedoso en intima relacidn con que dia a dia se incrementan las relaciones
internacionales de bienes y servicios y que considero necesitan para ser
efectivas un binomio que se puede denominar de seguridad juridica y agilidad

comercial, mas no laxitud legal.

’ La justificacion del tema o proyecto de investigacién planteado, se da por
si solo, ya que en un estudio comparativo de instituciones juridicas en diferentes
tradiciones legales siempre es importante, aunado a que el desconocimiento de
la materia notarial como consecuencia de su escasa literatura le ha restado
importancia, al no ser claras las consecuencias de esta actividad en relacion con
las actividades de los particulares.

De tal forma considero al Derecho Notarial como parte protagonica del
desenvolvimiento juridico general, constituyéndose en un factor de cambio en los
sistemas legales establecidos, coadyuvando en su adecuacion al ritmo social.



INTRODUCCION.

Como introducciéon al trabajo de investigacion elaborado y que me he
permitido titular "APLICACION INTERNACIONAL DEL DERECHO NOTARIAL
DENTRO DEL MARCO DEL TRATADO DE LIBRE COMERCIO" (ANALISIS
COMPARATIVO DE LOS SISTEMAS NOTARIALES LATINO Y
ANGLOSAJON), manifiesto que :

_De conformidad con lo dispuesto en el texto oficial del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte, en apartados especificos como lo es el capitulo XII.
comercio transfronterizo de servicios, en relacion con el de comercio de bienes, los
actos juridicos que se lleven a cabo entre los paises signantes por medio de
empresas, sean nacionales o de una parte, a efecto de que tengan perfecta validez se
deberan constituir con la intervencion de fedatarios publicos, aclarando que dentro
de esta denominacion se cuentan a los Corredores Puablicos y los Notarios, con tan
solo restricciones en el campo notarial, respecto de calidades personales, pero no asi
en el de los Corredores Puablicos, a quienes se les han dado facultades legales que
intervienen en la esfera competencial de los Notarios, con la firme determinacién de
crear una supuesta agilidad comercial que se equiparan al Derecho anglosajén, y
especificamente el Notary Public americano. Lo que provoca una confusion tanto en
los legos como en personas que sin ser peritos en derecho si tienen intervencion en
actividades juridicas comerciales en virtud de la sinonimia que los conceptos Notario
Publico y Notary Public conllevan.

Como hipotesis principal de la investigacion se plantea que el principio rector
del Derecho Notarial Latino (seguridad juridica), debera prevalecer frente a la que
rige al sistema anglosajon, el que en busca de una supuesta agilidad juridica y
economicidad deja a un lado la seguridad juridica y pone en peligro la firmeza de las
relaciones comerciales internacionales que se especifican en el texto del Tratado de
Libre Comercio de Ameérica del Norte, y que se llevan a cabo en nuestro pais.

De tal manera, bajo el principio de implicaciéon general se manifestarian las
hipétesis de la siguiente manera:
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Si se aplica el Derecho Notarial de tipo anglosajon en las operaciones
comerciales internacionales, dentro del marco del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte, entonces se pierde la seguridad juridica de las mismas.

Si se aplica el Derecho Notarial de tipo latino en las operaciones comerciales
internacionales, dentro del marco del Tratado de Libre Comercio de América del
Norte, entonces prevalecera la seguridad de las mismas.

Si se comparan los principios de seguridad juridica y de agilidad y rapidez de
certificacién de los sistemas notariales latino*y anglosajon, entonces entenderemos la
importancia de hacer hincapié¢ en que a pesar de la similitud de vocablos las
tradiciones juridicas mantienen diferencias esenciales.

El tipo de investigacion seleccionada es de construccion de un estado del
conocimiento por medio de investigacion documental, al analizar doctrina tanto
nacional como extranjera y conclusiones obtenidas de convenciones de caracter
internacional especializadas en la materia, en los dos tradxc:ones legales en que se
centra el estudio, los sistemas latino y anglosajon.

De tal manera, se ha dividido la presente investigacién en cuatro capitulos
que contendrian en forma esquemadtica el desarrollo de la sistematizacion del
Derecho en general, y en apartados especificos, la ubicacion del Derecho Notarial y
Civil a través de la historia; un segundo apartado o capitulo en el que se indican y
especificaran los conceptos basicos del Derecho Notarial y su naturaleza haciendo
hincapié en el instrumento publico, como creaciéon juridica de tal disciplina; un
tercer capitulo en el que se expondra la forma de aplicacion internacional del sistema
notarial haciendo referencia a los dos grandes bloques de aplicacion y desarrollo del
mismo en el mundo, ademas de un estudio comparativo de los sistemas notariales
citados y los problemas que especulativamente se podrian generar por la aplicacion
de tradiciones juridicas extranjeras dentro de nuestro ambito legal.

En la investigacioén se consultaron obras de diversas tradiciones juridicas y
paises en calidad de bibliografia, las que estructuradas en fichas y resumenes
vinieron a conformar el corpus tedrico de ella.
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Relativo a la importancia del tema para nuestra realidad juridica social.
resulta procedente sefialar que dentro de la produccién juridica nacional, cualquier
tipo de obra del caracter que se pretende obtener, es decir, un estudio comparativo
entre instituciones legales de diferentes paises o tradiciones, siempre resulta
importante. Cierto es que se deberan analizar en el transcurso del desarrollo de
la investigacion, sin embargo, al no constituir el centro de ésta, no se trataran en
apartado especifico, sino que formaran parte de puntos esenciales del tema
investigado, el Derecho Notarial.

Por ultimo, sobre problemas de aplicaciéon concretos en los cuales un negocio
o asunto juridico 'sea valido en un pais y no surta efectos o sea ilegal en otro de
éstos, debo seifialar que los ejemplos siempre se daran en forma especulativa en
trabajos tedricos como el que se pretende integrar, por tanto, pueden ser en un
momento dado interpretados tan solo como posibles y no reales, finalizando la
presente exposicion con la sefializacion que las conclusiones o propuestas que se
pueden dar como resultados del presente trabajo seran consecuencia de lo
investigado, y si llegado el momento resulta con alguna inclinacién ya sea
tradicionalista o de cualquier otro tipo, y ésta, no se considera aceptable por los
versados en materia comercial en virtud de la lentitud que la seguridad juridica de
tipo notarial puede llegar a acarrear, y por lo practico de otras medidas de solucién
de controversias como lo es el arbitraje, por ejemplo.

También es cierto que la propuesta presentada, es una produccién intelectual
sin caracter vinculativo, ya que la funcién de todo investigador es analizar la
situacion existente en su entorno, la realidad social y emitir opiniones fundadas
sobre la misma, la que se constituye en una propuesta a fin de ser analizada,
criticada y mejorada por los que tengan interés en conocerla y no es la finalidad del
jurista imponer su voluntad o doctrina a los demas o buscar formas mas agiles y
practicas de resolver conflictos, sino estudiar y proponer medidas y criterios legales
para evitarlos.



CAPITULO PRIMERO.

UBXICACION DEL DERECHO NOTARIAL DENTRO DE LA SISTEMATIZACION DEL
DERECHO .

SUMARIO
1.1.- Principios generales de clasificacidén é;& Derecho y su siscematizacisin
a través de la historia. 1.2.- Ubicacidén del Derecho Notarial dentrc de la
clasificaciédn general del Derecho. 1.3.- Sistematizacién del Dexrecho Ciwvil.
1.3.1.- Evolucidn de la sistematizacién del Derecho Civil a través de la
historia 1.3.2.~- Ubicacidn del Derecho Notarial en la sistematizacidn del

Derecho Civil. 1.4.- Los actos del Derecho Mercantil y sus obligaciones .

1.1.- Principios generales de clasificacién del Derecho ¥y su

sistematizaciédn a través de la historia.

Resulta necesario aclarar al iniciar la redaccidn de este
capitulo gue no es la finalidad del presente trabajo elaborar un
tratado sobre el tema de la sistematizacién de la ciencia del

Derecho, del Derxrecho Civil, del Derecho mercantil o del notarxial en

particular, sin embargo, resulta necesarioc hacer unas breves
referencias sobre ello, como introduccidn al trabajo de
investigacidn gque se presenta, de tal manera procedexé a la

exposicidn con lo siguiente:

"2l hombre, como ser espiritual, se manifiesta de dos modos: en
el conocer, con sSus consecuencia, el pensar, y en el gquerer corn sus

consecuencias, el obrar, el problema de estas dos actividades




humanas es el gran problema de la filosoffa gque estd adn por
resolver."* Asi pues se puede afirmar que desde los tiempos die Roma,
el hombre ha buscado el sentido de su existencia, al utilizaxr la

bifurcacidén de conducta y conocimiento.

En el desarrocllo del conocimiento, el hombre ha perseguido de
todos los modos el acercamiento a la verdad, sin embaxgo, se ha
llegado a distinguir lo que es 1la verdad objetiva ¥y la verdad
absoluta; en razdén de lo anterior, la formulacidn de la necesidad
de explicar lo gue lo rodea se ha hecho por conducto de un
principico ordenador gue lleva al conocimiento Yy que seguin se
modifique é&ste, cambiard la forma de explicar lo existente y por
tanto la realidad, hasta el punto de que se ha llegado a detexrminax

el avance de la ciencia por el método cientifico.

Por otro lado, lo gque se ha llegado a considerar como la
verdad absoluta es la tarea exclusiva de la filosofia, la busgqueda
de la explicacidédn inmutable ¥y que no depende de la aplicacidn de
método alguno, sino gue se obtiene por medio de la reflexidn y la
critica sin tomar en cuenta la experiencia de las cosas, esta

verdad se encuentra al nivel de la conciencia.

"La ciencia aspira pues s&lo a un conocimiento contingsnte y
perfectible, la filosofia aspira a un conocimiento absoluto ¥y

definitivo."?

Asti, debemos entender gque la ciencia es un conocimiento
ordenado, lo que guiere decir que la ordenacioén de este
! . BALLVE. FAUSTINO. Esquema de Metodologia, Ediciones Botas. México, D.F.. 1956 p. 13

.= Ibidem. p. 16.



conocimiento ordenado, lo que qguiere decir qgque no se cuia por =1

sino por el modo de considsrarlo,
v dsbe

objeto del propio conocimiento,

o sea por el método. Este es un procedimiento ordenado

distinguirse de los métodos o formas auxiliares del pensaniento,
comunes a todas las ciencias y que de acuerdo a aquella en Jue se
apliquen se han denominado inductivo, deductivo, analitico, €tc<c.,

pero en este caso debemos entenderloc como el enfogue de los hechos

de la realidad desde el punto de vista de su trascendencia

juridica.
IS

Dentro de la actividad cientifica pueden perseguirss qos

propdsitos diferentes: o bien ordenar unitaria y exhaustivamence
todas las cosas o cuestiones gue pueden enfocarse por el método gue

caracteriza la rama cientifica en cuestidn, en cuyo caso s& hace

teoria, o bien encontrarse el mecanismo gue permita transfoxrmar los
conocimientos tedricos en utilidad prédctica y entonces se hace

técnica. Mientras gue la teoria tiene caricter general, la técnica

debemos considerarla con uno especial.

La prédctica por su parte, es la resolucidn de casos concretos,
para ello es necesarico usar la técnica en forma de liga entre la

teoria y la préactica, si una disciplina juridica se individualiza

por un método también se hace necesario gue tenga para ello un
sistema. Esta es la forma de clasificar a una matexia del
conocimiento de forma gque comprenda todos los detalles del método
adoptado, cada concepto, la jerarguia y lugar que le corresponde
dentro del conjunto armédnico de la exposicidn ¥y en este caso en

especifico de la ciencia juridica.

"La ciencia juridica, con su método propioc, tiene como rodas



las ciencia especulativas, un entrongque filossfico sue Ze
articulaba a la unidad de la conciencia, abarca problemas tedriccos,

técnicos y prdcticos y también el de su propia vida."?

0

=
e
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La vida en sociedad hace necesaria la existencia de princip:
v reglas de convivencia entre los hombres, estas reglas a gu

hace mencidn se le ha denominado Derecho.

En forma general el Derecho se ha manifestado como imperati-vos
dotados de fuerza o poder coercitivo, ya gue se trata de imponex
la voluntad del Estado como legitimo representante de la sociecad
ante las diferentes voluntades individuales, é&sto se explica cuando
tomemos en cuenta que lo gque es un Derecho para uno, se trasluce
como una obligacién para otro, en el entendido que ese otro citado
bien puede ser una persona o la colectividad. La norma juridica
presupone pues, gque no sdlo existe una relacidédn de entrelazamienco
sino de ligamiento entre los gue se encuentran en convivencia

pacifica y regular dentro de un mismo ordenamiento legal.

No debemos dejax de‘citar, que también existen ciertas normzas
gque funcionan como limites de las actividades de los seres humanos,
para regularlas dentro de un marco aceptable de convivencia, y gue
se denominan convencionalismos sociales, si bien es cierto, éstos
obligan, lo hacen en una forma subconsciente, ya gue no cuentan ccn
esa fuerxrza de obligatoriedad concedida por el Estado a las normas

Juridicas, lo gue también conocemos como fuerza coercitiva.

"El conocimiento humano se exterioriza en forma de juicio o

3} - Ibidem p. 18.
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sea de aplicacidn de un predicado a un sujeto. El juicioc pusdie
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analitico o sintético. Es analitico cuando el predicado se saca

73
0

sujeto mismo. Es sintético cuando el predicado o esta corcenz
en el sujeto sino en nosotros que al Jjuzgar se lo adjudicamos. =1
concepto del Derecho entrafia un juicio sintético ya que la noxmmna
no es necesariamente ligante ni autdrquica ni inviolable. La unicsd
de la voluntad normativa con estos atributos hecha por ncosotrs

sintéticamente, ha dado a la luz la norma jurifidica, 1 Derscho. "=

Las categorias del Derecho son conceptuales, ls&8gicas o

temporales. Las primeras, a su vez son primarias o derivadsas.

Las categorias conceptuales primarias emanan de los elementos

del concepto mismo a saber.

La noxrma implica un sujeto y un objeto. El primexro, gue hacsn
suya la voluntad Jjuridica aparece como fe en si. El1 segundo

sometiéndose a la voluntad juridica actida de medioc para aguel fin.

"gl concepto del Derecho real como un vinculo Jjuridico entre
una persona, sujeto activo, Yy una cosa, objeto del Derecho <s

enteramente falsa.

Toda relacidn Juridica se resuelve en facultades
deberes,; por ende una cosa no puede formar parte de ella sino Za
obligacidn de entregar aqgquella. Por otra parte, la reiacidn
Juridica no se establece entre los hombres como tales =2n su

totalidad, sino como voluntades juridicas concretas y determinadas

% - Ibidem. p. 34.



en el lugar y en el tiempo para una encadenacidén de el cs

relacidn con medios y fines en un caso concreto" .®

[
s

Objeto del Derecho es, en este sentido 1ldégico, lo cuae

vulgarmente, en el Derecho positivo, se acostumbra a llamar suj=to

pasivo, expresidn inadmisible por la ldégica, ya due no concce la

relacidén sujeto-sujeto sino sdlo la relacidn sujeto-objeto. Pero
esta claro gue el hombre como cbjeto del Derecho no lo es en su

totalidad pexsonal, sino sélo en cuanto le es exigibls una

prestacidén respecto de los’ Propios objetos.

El nexo juridico implica un fundamento juridico en virtud E=1

cual los diversos contenidos volitivos individuales se ordenan =n

relacién de medios y fines. Esta constituye la relacién juridica.

La autarguia de la norma Jjuridica implica su soberania en vircud
de la cual las voluntades individuales ordenadas por ella quedan,

con respecto a la misma, en relacidén de sujecidn.

De tal manera, la inviolabilidad del Derecho
situaciones posibles,

implica dos
la legalidad v la ilegalidad de los actos

volitivos individuales en su relacidn con la norma Jjuridica

autirquicamente ligante.

" Pensar juridicamente es individualizar un contenido volicivo

como voluntad juridica. Esteo se hace con ayuda del concepto y de

las categorias del Derecho e implica una doble labor:

metddica v
sistemitica.

Metddica en cuanto al contenido volitivo en cuestidn

es reconocido como voluntad jurfdica. Sistemdtica en cuanto esca

3 - Ibidem. p. 36.



determinada voluntad Jjuridica se coloca en el lucar gue e
corresponde en el orden juridico. Lo primero se hace por melio d=1

concepto juridico; lo segundo en el precepto y la construccids:

Jjuridica" .*®

Concepto es la fijacidén de las carxracteristicas uniformss, qgus
agrupan y dan individualidad colectiva a determinados fendmenos
juridicos, se manifiestan por la definicidn. Por otro lado, Juicio
Juridico es el reconocimiento de la pertenencia de um fendmeno
legal a una determinada especie de ellos con la ayuda del concento

Juridico.

Asi como el concepto juridico se manifiesta por la definicidn,
la norma juridica se manifiesta por el precepto Jjuridicec. este

precepto tiene la forma de un juicio hipotético o sea de una

premisa mayoxr.

No hay prelacién temporal ni 1légica entre el conceptoc y 1
precepto juridico. Son la misma cosa en forma diferente, adecuada
a diversas necesidades: el concepto al conocimiento, el precepto

a la aplicacidn.

Construccidn juridica es la ordenacidén de la materia Jjuridica
en forma orginica y unitaria. Esta construcciédn es necesaria para
la unidad de la ciencia del Derxrecho y de la wvida juridica. La
construccidédn para fines de conocimiento constituye la sistemdtica
juridica, y cuando esta construccidn es para fines de aplicacidn

o sea para la efectividad del Derecho se le denomina técnica

6. Ibidem. p. 40.

i




juridica.
Esta distincién no es, sin embargo, siempre fadcil gor la
sencilla razdén de gque el conocimiento y la vida del Derecho corTen

paralelamente y se interfieren mutuamente. La ciencia del Derecho
no es el estudio de un Derecho imaginario; sino del gque nace de las
necesidades sociales y es ordenado por la ciencia, y hay gue towmar
en cuenta que en la formacidn del Dexrecho no influyen solamente 1as
sino también los pensamientos relativos al

pensamientes cue

necesidades sociales,
Derecho gue "existen en el lugar y en el tiempo,
no se refieren exclusivamente a los principios de justicia cue
deben informarlo sino también a su propia organizacidén.

=21

humana es, poxr tanto,

convivencia
toda sociedad,

El problema de la
problema de la coordinacién de fines,
parte de sus componentes que puede perseguirlos y otra no,
ésta reducida a la categoria de simple medio para los fines de

queda

aguellos.

"El criterio de valoracicn del Derecho desde el punto de visrca
ideal, se transforma en la premisa de qgque la Jjusticia es Jla
voluntad jurfdica encaminada a lograzr la convivencia de libertades

dentro de la comunidad juridica."?

Como representante de la doctrina de la razén de Estado se ha
para quien el hombre es

designado principalmente a Magquiavelo,
hay que hacerlo buenc por medic de las leyes v

naturalmente malo,
éstas son justas en cuanto mantienen el orden dentxo del Estado.

7 - Ibidem. p. 49,

tiene uma
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La razdn humana como base de la Jjusticia del Dexecho £fue
invocada principalmente poxr Kant Y Fichte con result=dos

Para el primero el Derecho es el conjunts de

contradictorios.
condiciones bajo las cuales el arbitrio de uno se coordina
libertad, solucidn gue

con

una ley general de

el de otro seglin
El segundo, en cambic,

ha informado la democracia libexal. paxte
o cree partir igualmente de la razdn, llegd a una s>lucidn

nacionalista en su Estado Comercial Cerrado.

En la tendencia Jjusnaturalista existen tres tendencias o

corrientes segin se busgue la justicia del Derecho en la naturale=za
en la naturaleza del hombre o en la naturaleza del

El representante de la primera corriente lo es
unidad de 1la naturaleza en la

de las cosas,

Derecho mismo.
Spinoza, que busca la
que se manifiesta de dAiversos modos y por tanto depende
se aprecia diferente en cuanto

Baruch

sustancia,
‘de cada uno ¥y sus peculiaridades,

a resultados y por ende se debe hacer un estudio detallado socbre

la Jjusticia del contenido de cada uno de ellos. El1 fundador del
Derecho natural basado en la naturaleza del hombre fue Hugo Grocio,
gue descubre en &l el apetitus sociaetatis y la facultad de
descubrir Yy seguir lo mé&s Gtil por encima de los impulsos
Y por su parte Manuel Kant pretendid fundar la justicia

materiales.
sin embargo, al tratar de

en la naturaleza del Derecho mismo,
fundir en uno sé6lo el concepto y la idea del Derecho no logrd fijar

claramente ninguno de los dos.

Derecho v&lido es pues, Derecho vigente y Derecho wvigente es

el que efectivamente se observa por parte de la colectividad o se
lo anterior independientemente de

hace observar por el Estado,
las

reunixr todos los atributos conceptuales del Derecho y todas

o



condiciones de legalidad, de conformidad con la doctrirna jurid-oca

existente.

Por otro lado, el problema de la vigencia del Derecho no ti=ne
nada gue ver con el de su justificacidén y aun menos con el de 1la
justicia, y esto sin embargo, es lo gue algunos autores hacen
cuando sefialan gque las normas son Validas cuando exigen un podax

intrinsecamente obligatorio.

El* criterio del poder puiblico encierra una peticidn de
principio porgue este sbélo lo es en cuanto se basa en €l Derecho:
el poder sin Derecho podria sexr todo lo eficaz que se guierz; pero
jamds sexrad poder en el sentido juridico de la palabra sinco fuexza

bruta y sus dictados no serxraén Derecho sino arbitrariedad.

El criterio del consenso de los obligados, aungue sea =idcito
v pasivo manifestado por la no resistencia al opresor pugna con la
individualizacidn dei Derecho, una de cuyas caracteristicas
conceptuales es precisamente la autargquia independiente de la

voluntad de los obligados.

El Derecho es un imperativo de la necesidad, nace Yy _ se
desarrolla en la misma medida en que nacen y se desarrollan las
necesidades ¥y los problemas de la convivencia humana, en todcs los
casos llega el momento en que los juristas, los legisladorass se
dieron cuenta de gue habia un grupo de preceptos juridicos cue se
referian a las mismas © emparentadas relaciones juridicas, pexro gue
carecian de unidad y‘armonia v frecuentemente se contradecian. Para
hacer de ellos. un cuerpo orgidnico Yy armédnico se invenctd 1la

institucidn juridica a la cual, expresa o tadcitamente se fijaron




principios generales que se desarrollaron er. los pr=cer IS
juridicos relativos, gue conservan algunos de los exisTteSncss,
modifican otros, y llenan las lagunas existentes dentrc del camz>

de la doctrina juridica con preceptos nuevos.

Ficcidn juridica es una figura del lenguaje juridico Jue 10
responde, en apariencia, a ninguna de las categorias © conceptos
fundamentales del Derecho y por lo tanto parece inventada O

imaginada.

En vexrdad, la ficcidén Juridica no es tal invento de 1=
imaginacidén sino una férmula técnica para expresar un ente juridico
real cuya regulacidn, en otro caso, seria larga y engorrosa Y, POrX
medio de la ficcidn, encuentra una expresidn clarxra y breve ¥y una
reglamentacidédn igualmente clara y fdcil. La ficcidn juridica por

antonomasia es la persona juridica o colectiva.

En virtud de que entramos al campo de las personas Jjuridicas,
tenemos la de Estado como una de las mas importantes dentro qel
desarrollo de la ciencia del Derecho; la palabra Estado nacidé =a
finales de la Edad Media como denominacidn del estado de cosas cue
habia que consexrvar. Es pues, un puro concepto politcico

conservador. De tal manera, Delito contra el Estado era tocda

i}
0

tentativa desde abajo de modificar el orden establecido por 1

fuerzas e intereses predominantes. Con el advenimiento de la
democracia, la palabra Estado, desaparecid y fue substituida pox
la de Nacidn, bajo la cual se entiende el pueblo organizado, con
la transformacidn entonces del concepto de lo gue se entendia por

Estado a sexr el de Gobierno.




Hans Kelsen parte de la ijidea de gque el Estado es uvna ¢
juridica creada por el Derecho; pero como, para &l la pers

el Derecho tanto individual como colectiva o© juridica, nc

identifica con la persona humana, ni con un grupo de person

m
[
]
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gque es una construccidn Jjuridica normativa ¥y noe una

distinta del orden juridico.

"pDe antiguo vienen encareciendo los cultivadorss
filosoffa y de

de la
la metodologia cientifica la importancia gu=

TE=zra

el trabajo de espiritu tienen las clasificaciones."® No cars dada

de gue si no existiera la sistematizacidn del Derecho =n sus

diversas ramas vy sub ramas, todo investigador o estudioso de la

ciencia del Derecho se perxrderia irremediablemente en lo complic=do

e intrincado del desarrollo juridico de los pueblos.

"La necesidad de la clasificacidn y del emplec de la I1dgzca

para la investigacidn y aplicacidén del Derecho, esta por encima de

los criterios gue separan y matizan a las diversas escuelas de la

filosoffa juridica."®?, por ello la l1l6gica tiene muchas aplicacicres

en el Derecho como ayuaa en el andlisis y clasificacidén de 1la

materia Jjuridica, sin embargo, no hay gue dejar a un lado gue lo

importante de la actividad del cientifico del Derecho es el estudio

Y solucidn de los problemas sociales existentes en su entorno, =n

una bisgueda constante de adecuacidédén del ordenamiento legal a la

realidad gue vive la sociedad en gue se desarrxrclla.

"El Derecho dejaria de existir si se le reduce 2n su

2 _ CASTAN TOBENAS, JOSE. Revista general de legisl
})\-hdrid Espaiia. p. 27.
.~ Ibidem. p. 410.

v jurisprudencia, Ailo CII No. 4 abril de 1954,
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elaboracidn cientifica © en su aplicacidén prdctica a un juegc de
esgquemas abstractos sin referencia a las realidades concretas."?!®
Por tanto, el jurista no trata de aplicar un rigor matemdtico o
aplicacién légica de principios constantes, sino que se tratz de
la aplicacidén en la esfera practica de una realidad gue tiene como
contenido principios humanos, morales y sociales gue no se pueden
desconocer y se deben moderar en bien del desarrollo de 1la

sociliedad.

Los Jjurisconsultos romanos poco dados a las abstraccicnes
supieron ordenar el material juridico y crear un sistema de Derecho

Ciwvil qué ha perdurado hasta nuestros dias.

El sistema legal no es simplemente ia formulacidén de un
precepto, sino gue implica necesariamente el enlazamiento de un
hecho <con la norma, que constituye un silogismo, ya gque el hecho
en sentido de fendmeno natural o voluntario hace las wveces de
premisa menoxr; la norma de premisa mayor, Y por su parte la
aplicacién de la norma o resultado juridico hace las veces de
conclusidén; sin embargo,.el Derecho Notarial, si bien se observa,
se dirige hacia el supuesto de hechos previstos por la norma, va
gque el Notario se encarga de autenticar hechos, sean simples o
naturales o producto de una relacidn Jjuridica, cuando de lo gue se
da fe es de varios hechos que concurren a una finalidad gue es la
creacidén de un negocio juridico, pero gue por complejo gue &ste
pueda ser constituye en si un hecho, aungque sea un hecho calificado
legalmente, pero gue no por serxrlo dejé de tener el caridcter de

supuesto de hecho previsto por la norma, para JJue el precepto

'O . tbidem. p. 412,



contenido en ésta pueda tener aplicacidn.

Se han confundido ¥y no deben confundirse las presunciocnes
legales con las ficciones Jjuridicas, ambas son formas abreviadas

de solucidén de un problema juridico; pero mientras la ficcién cubre

una realidad,:?n ente, la presuncidén cubre una regla de Derecho,

una norma.

Asi como la teoria juridica es la ordenacidn unitaria vy

concepto del Derecho, la
La

orgdnica de lo Jjuridico 8 “ base del
practica es el manejo del Derecho vivo con fines de aplicacidn.
prdctica juridica abarca dos aspectos: el precepto juridico y el
juicio juridico.

El sistema legal determinado, es decir, un orden juridico es

un conjunto de preceptos juridicos gue al aplicarse se conviercen

en legislacidn, que cuente por tanto con las caracteristicas de ser

general, coercitivo y obligatorio para todos los que se encuentran

dentro de su ambito de aplicacidn.

aplicacidén del Derecho es el juicio Juridico, la

La
cuando se plantea un ca&so

jurisprudencia. Su necesidad surge

individual determinado gue clama por su precepto juridico del mismo

modo que también es un caso determinado, perxo social a resolver el

gue incita a la labor legislativa. Por esto la prictica juridica

en general y muy especialmente la aplicacidn del Derecho se ha

llamado también casuistica .

incitada por un problema social gque reguiere

La legislacién,
en términos generales

solucidn juridica, consiste en expresarlo
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e hipotéticos gque forma la premisa mayor. La jurisprudsnc:

juridico, consiste en subsumizx
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practica del Jjuicio wn
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Esta subsuncidn se

individual al precepto que le es aplicable.
=1

0

en busqueda de la premisa mayor dentro de la cual guespa

individual a juzgar.

La legislacidén en su sentido lato de creacidn del DJers=chio
cualgquiera gue sea su forma Yy su Srganc material, es el Glzimo
=z vecse

momento del proceso politico y constituye una simbiosis y

también una sintesis de los anhelos gue en ella han jugado un

muy importante yva que tiene como fin Gltimo la convivencia paci

de los individuos dentro de una sociedad determinada.

Cuando nos encontramos con una norma autdrgquicamente

entrelazada e inviolable gue ademdas vive efectivamente en el mundo,
dentro de la sociedad y no esta solo en la mente © en el papel sino
que funciona hemos de decir gue tal norma es una norma Jjuridica

eficaz dentro de un sistema social determinado, yva gue cumple con

su funcidn de regulacidn de las interrelaciones entrs los
integrantes de la sociedad.

Existe imposibilidad para establecer una teoria general de las
fuentes del Derecho gue sea aplicable a todos los Srganos juridices
histéricos porgue hay en la realidad infinitas posibilidades de
creacidn del Derecho y lo dnico que puede hacer el jurista priactico
es cefiirse a los preceptos positivos de lege data dentro de un
orden juridico determinado, como dato de hecho.

Es imposible resumir la evolucidn del Derecho a través del

tiempo sin tener en cuenta también la del pensamiento juridico v
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materia de filosofia y de ciencia del Derecho,

viceversa. El1l Derxrecho material y contingente obedece en

o
0
o

=
momento a diversas influencias, necesidades,

Yy prejuicios sociales y también,

b
0

intereses, cre=ncz
a

en mayor o menor medida. as
corrientes del pensamiento sobre lo gue el Derecho debe sex y Como
debe serxr.

entre la Justicia distrimbuti-ra sue
corresponde al legislador y la igualitaria gque ha de

Aristdteles distingue

impartirx =21
juez y entre la justicia incorporada en las leyes segun principios

fundamentales y la eqguidad que ™ se manifiesta en 1= prictiza
Judicial basandose, no sdélo en el Derxrecho legislado sino

camb
en las circunstancias de

cada caso. Los estoicos inician

la
distincidén entre el Derecho legislado y el natural en busgueda de

una norma de juicio gue comprenda el Derecho dentro de un order

general unitario del wmunde y de la conducta, criterio gue crs=n
encontrar en la naturaleza.

Roma es la cuna del Derecho,

pues todo el mecanismo l1légico,
sistematico v

técnico del Derecho:

conceptos, instituciones,
ficciones, acciones,

procedimientos, etc., proviene de Roma =21

extremo de gue hasta la actualidad muy poco se ha afiadido
lo tinico que se ha hecho

sistematizarlo,

a él vy
es depurarlo, concretarlo v
adn en aquellos paises occidentales en los cua_=s
apenas puede hablarse de una recepcién del Derecho Romano, como oS
anglosajones o en aguellos como los germdnicos, en los cuales la
recepcidédn se hizo con grandes resistencias y que, en la $&épcca
romé&ntica experimentaron una fuertisima reaccidn antiromanisca.

En resumen, puede decirse gue si

Roma no nos legd nada en

nos legd en camzio

o
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el Derxrecho mismo y la labor de la filoscfia y de Ia ciemcia
:duridica actual gque consiste fundamentalmente en ejercicar 1la
~reflexidn sobre aguel legado.

[

- La Edad Media vive bajo el signo de un Derecho universal
-

natural de origen divino, el hombre lleva en la tierra una vidae de
f_:tra‘nsito en espera de la vida eterna, pa)ra alcanzarla ha de vi-ir
P§egﬁn la voluntad de Dios. Lo anterior se plasma en el Derecho
LCandnico, gque es de hecho la transcripcidn del Derecho natuxal vy
=~al cual deben adaptarse y adn redibir su sancidn del Papa, 10s
"derechos profanos gue son la aplicacién del mismo Derecho candnico,

[ - . . . .
en lo gue éste no hace por si mismo a las condiciones de lugaxr vy
e

ﬂtiempo.

.i-*v'

- Es el doble ideal del respeto a la persona humana v de 1la
—universalidad del Derecho. Su formulacidn téérica culmina

'principalmente en la Civitas Dei de San Agustin Yy la Summa
WEheolégica de santo Tomds de Aguino, que son de las obras m&as

a

;importantes dentro de la produccidn juridica universal.

=

. El protestantismo parte de los mismos principios del
~wcatolicismo si bien, mas por la fuerza de las cosas gue por su
"propioc deseo, contribuye a la emancipacién del Derecho profanc de
"a dependencia candnica y la diversificacién del Dexrescho positivo

—

en perjuicio de la idea de su univexrsalidad.
a

. Posterior a la Edad Media aparece lo que en €1l aspecto
—cultural se le denomind el renacimiento y en el legal la recepcidn
‘del Derecho romano, el Derecho profano tuvo durante toda esta é&época

“un contenido predominante germianico pero su técnica fue la romana.



completarlo en

se han buscado nuevas formas de explicar las relaciones de

Al renacimiento sigue el humanismo y una versidn J&el Derscho
natural despojado de su base teocldgica. Posterior, el razciocnalismc
iniciado por Descartes, se bifurca en dos ramas, una gue pus
calificarse en general de corriente empirista gque no admite

Derecho gque el positivo, ni mas conceptos generales de 1o juridiczo
que los gque se derivan de la coincidencia de los hechos y de 1a

[=he]

Drincipios

contraposicidn a la citada analiza mds a fondo los
gue acude a las estructuras f£ilosoficas

regularidad de los fendmenos de la naturaleza y una segunda gque

doctrinarios del Derecho,
para explicar la ciencia juridica.

Desarrollados de esa manera los siglos XVII y XVIII., la época
rom@&ntica gue llena aproximadamente el segundo y tercer cuarxto del
siglo XIX, da nacimiento en Alemania a la llamada escuela histdérica
del Derecho que tiene repercusidn general vy casi mundial v una
influencia indudable en la labor legislativa.

Durante los Gl timos siglos se han dado diversidad de

corrientes doctrinarias del Derecho en las escuelas empiristicas
© las gue se han centrado en la axiologia d&el
Derecho, sin embargo, después de las aportaciones

juristas de la talla de Jhering y Stammler nada o casi nada se ha
legaron los romancs,

necesidaces

bt

aprioristicas
hechas co

hecho por depurar el mecanismo gue nos

de los progresos Yy nuevas

razdn

cientificas y prédcticas y adaptarlo a la realidad actual, sino cue

los

individuos en la sociedad.

es la denominacidn

"La expresidn adjetiva de Derecho Notarial,
de una disciplina juridica con perfecta autonomia, con sus
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_problemas, técnica y dindmica propias, qQue permiten ccn rslaczva
! . s et o= . . - ; .

i @2xacrcitud su definicidn. Todo, sin subestimar el cardcter uritazxo,
~-ientifico, orgdnico, su terminologia, asit como 1& ralacsdn

'YJuridico Notarial, que le es peculiar."?*®

-
Con el sistema normativo notarial, el hecho se raviste de

s -

Zorma, se protege Yy se valora en el momento de producirse, por 1o

Lue es evidente gque debe existir una rama del Derecho gue enfocmuie
rdesde un punto de vista peculiar todo lo que con el Notario v su
*~ctividad se relacione. De tal manera, podemos distinguir dos polilos

muy importantes de este Derecho, el de la organizacidn v el de la

Iuncidén Notarial.

Mucho se ha cuestionado si el Derecho Notarial forma parte E=21
1 Perecho Civil, porgue su objeto de estudio son los contratos, Los
;&ctos juridicos v los diversos tipos de consentimientos dentro de
'*ag relaciones juridicas, lo que se encuentra debidamente regulzado

)
dentro del campo del Derecho Civil, sin embargo, en la actualidad

t 8
a2 no se pone en duda si en verdad existe o no la autonomia d&=1

[xs
Derecho Notarial, ya qgue en la totalidad del campo cientifico Gel
merecho se considera gue este génerxro de Derecho es uno de cardactsrx
ubstantivo al que le corresponde un sujeto de Derecho propio, cue

'Be viene a constituir en la figura del Notario Publico.
L

s

1.2.- Ubicacidén del Derecho Notarial dentro de la clasificacisn

—€neral del Derecho.

b "2l modernismo mal entendido descalifica lo tradicional por el

!l _ ADOLFO PARDO, RUFINO. Revista del egjo de abogados otarios de Guatemala. Enero -Junio 1991,
. No. 33 p. 86.

I
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solo hecho de ser histdrico, y no son pocos los qgque reniegan de
tradiciones porgque no les corresponden directamente, cuando en
definitiva si son trascendentes pertenecen a todos Yy no sdlo
espiritualmente necesarias, sino pragmdticamente insustituibles en

determinadas organizaciones."??

El enfogue del Derecho variara substancialmente segin el
expositor, v en forma especifica, segin la tendencia del mismo, va
sea jusnaturalista o alguna otra concepcidén legal, las leyes pueden
ser arbitrarias, pero de acuerdo a sus partidarios siempre seran
justas, de tal manera, para los naturalistas siempre son un
producto de Dios, mientras gque para los positivistas no puede ser,

sino un producto del empirismo del propio hombre.

"Frente a las escuelas positivas, lldmense hiscdrica,
econdmica, positiva del Derecho penal, etc., el Derecho naCural.ha
resurgido como reivindicacidn contra la concepciones filosdficas
de fondo peolitico y en pro de lo esencial del sistema juridico

tradicional, gue nace con €1 pDerecho romano."??

Derecho Notarial, es ila denominacidén de una disciplina
juridica con perfecta autonomia, c¢on sus problemas, técnica vy
dindmica propias, que permiten con relativa exactitud su

definicidn.

"Enn Roma, el Derecho positivo tomé el nombre de Derecho Civil

2. ALLENDE, IGNACIO M.-La institucién Notarial y_el Derecho. Editorial Abeledo Perrot. Buenos Ajres,
Argentina. 1969 p. 38.
13~ Ibidem. p. 48.
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que comprendia también el piblico, el mercantil, el

(jus civile),

penal, etc., Con la divisidn del trabajo, y en razdn de las
naturalezas y calidades diferentes de las normas,
parcializdndose - ordenamientos

hecho de la

se han Ido

desglosando paulatinamente

Juridicos de las ramas madres del Derecho positivo,
en funcidn a requerimientos

pragmdadtica fue consagrdndose,

metodoldgicos y diddcticos."??

Existen partidarios de la especializacidén del ordenamiento

legal v los gue manifiestan gque éste es uno sdlo y por tanto no
va

tiene por gué hacerse divisiones y aitn subdivisiones del mismo,
que es la manifestacidn del control estatal sobre las actividades

humanas ¥y por tanto no merece mayor intento fallido de explicacidn.

Las acciones del Derecho romano que se referian a la propiedad
se trataban de acciones de

declaratoria de herederos
tiempo adn es

y a 1la
en nuestro

se podria decir gue
no se trata de gue no tenga

sin embargo,

cardcter civil,
competencia de esta rama,

intervencidn dentro del desarrollo,
sin duda alguna se considera una de las

pero

dentro del desenvolvimiento

social; el Derecho Civil,
ramas del Derecho mds importantes en las relaciones sociales,

cierto es que, en la actualidad ya no se pone en duda si en verdad
existe o no la autonomia del Derecho Notarial, va Que en 1la
totalidad del campo cientifico del Derecho se considera gue este

de cardcter substantivo al gue le

de Derecho es uno
gque se viene a constituir

género

corresponde un sujeto de Derecho propio,
quien se encuentra revestido de

en la figura del Notario Publico,
una delegacidén por parte del Estado que lo lleva a la aplicacidén

14 _ Ibidem. p. 49.
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en nombre del Estado de una fe publica a f£fin de brindar seguridad

juridica a las actividades de los particulares en forma pronta vy

eficaz.

Un dicho popular del medio notarial dice gque, notaria abierta

lo anterior es en pocas palabras la funcidn gue
Derecho preventivo y de
las gue en intima

de 1la

juzgado cerrado,

desarrolla el Derecho Notarial, un

seguridad de las actividades de los particulares,
actividad registral proporcionan ademas

relacidn con 1la
el debido control por parte del Estado de

seguridad juridica, las
actividades juridicas de la sociedad.

es gque la premisa fundamental de todo Notario y =1

Lo cierto,
la institucidn es

actuaciones y de toda la

pilar de sus
el Notario en todos los tilempos,

honorabilidad, desde gque existe
como tal y gue se le ha depositado la fe publica a su favor se ha

ser hombre de honor, desde gue sus documentos

distinguido por
hasta nuestros dias en gue dentro de

sustituveron a la moneda, la
sociedad no se pone en duda su utilidad dentro del marco de nuestra

concepcidn juridica.

Por tanto, es procedente sefialar que dentxo de la
al notarial dentro del

del derecho se ubicd

sistematizacidn
sea motivo de

discusidn en la

ordenamiento civil, sin gue
actualidad si goza de autonomia o© no.
del Derecho exige nuevos esquemas,

"rLa evolucidn
estructuras, pero no siempre lo nuevo es

clasificaciones ¥y
muchas veces es sdlo innovacidn de

por el contrario,

evolucidn;
Producida la innovacidn,

consecuencias negativas. pPor negativa, se
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produce el fendmeno de la innovacidn positiva tendiente a volver

las cosas a su estado natural . "!s

1.3.- Sistematizacidédn del Dexrecho Civil.

Por la importancia gue implica el Derecho Civil dentro del
desarrollo del Derecho en general y especificamente del Derecho
Notarial, en este apartado procederemos a especificar las diversas
sistematizaciones que del Derecho Civil se han hecho a través de

la historia y posteriormente dentro de &€stos la forma en gue se ha

visto involucrado el dltimo.

La necesidad de las clasificaciones y en general del empleoc de
la légica para la investigacidn y aplicacién del Derecho, estd poxr
encima de los criterios gque separan Yy matizan a las diversas
escuelas, sino gue se trata de la base de exposicidn de la ciencia

juridica en una parte de la historia de la humanidad.

En el desarrollo del pensamiento se han dado dos tendencias
opuestas, la de los tradicionalistas quienes sostienen gue existen
ciertos principios basicos que son captados en forma intuitiva v
de las gue se derivan las reglas del Derecho por medio del
razonamiento deductivo, no existen mds gue los datos empiricos v
la experiencia, mientiras gue la segunda tendencia denomina del

naturalismo, tratan de situar los principios del Derecho como un

producto de una entidad superior, la cual le brinda al ser humano

principios de regulacidn de su convivencia, sin gque sea en forma

alguna necesaria la aplicacidn de légica para la abstraccidn de los

'3 . Ibidem. p. 51.
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mismos, éstos son en realidad dones divinos.

Cabe aclarar gue el empleo de la lédgica debe ser tomado como
esencial pero en forma controlada y tomar en cuenta otros
elementos, va que el Derecho es ante todo una disciplina practica,
gque el igual gque el ser humano se ve influenciado por las
exigencias morales y sociales a través del tiempo. En caso de una
aplicacidén inatemperada de la légica en la clasificacidn del
Derecho, la elaboracidén o producto de la misma seria un conjunto
de esguemas abstractos sin relacidn o referencia a la realidad

existente.

"EFl jurista tanto en la esfera de la prdctica como en la de la
cteorfia, ha de manejar una materia gque tiene no sélo un destino,
sino un contenido humano, moral y social; y el tratamiento a qgque

se le someta no puede desconocer nunca esto.":s

Mediante la ldégica, el jurista ejerce una funcidn puramente
teorética: simplemente conoce cientificamente el Derecho. Pero la
misidn de la ciencia jufidica no es sdlo tedrica. Ni el jurista
tiene como Udnica tarea conocer sino obrar, ¥y la ciencia tiene que
servir para esta misidén practica, la de adecuar la legislacidén a
la realidad existente, para regular en forma eficaz las relaciones

de los individuos en la sociedad.

1.3.1.- Evolucidn de la sistematizacidén del Derecho Civil a

través de la historia.

16 . HERNANDEZ, GIL, Metodologia de] Derecho, (Ordenacién critica de los principales direcciones
metodolégicas). Editorial Revista de Derecho Privado. 1945 Madrid, Espadia. p. 126.
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"La idea de construccidn Jjuridica, desconocida casi a
principios del siglo XIX y estudiada especialmente por Ihering
ofrece no pocas dificultades y ha sido objeto de Iinnumerables
discusiones, puede decirse que la construccidn tiene por cometido
elaborar con la materia que la Iinterpretacidn proporciona las
nociones o conceptos juridicos y, en un grado de mayor amplitud las
figuras o instituciones juridicas, consideradas como entidades

unicarias con propios fines."?

Si tomamos en cuenta gue el sistema es la organizacidn de
verdades entrelazadas entre si y unidas en un todo, pero que
contiene claro todas las partes, de tal manera, es un conjunto de
relaciones disciplinadas por un conjunto de reglas especificas vy

de principios generales.

"Algunos civilistas franceses destacan dos tipos de
clasificacidn de las reglas juridicas; la agrupacidn institucional,
gque toma por base las instituciones juridicas, o sea aqgquellos
conglomerados de actos tipicos de la vida social gque el Derecho y
su ciencia conciben come un todo orgdnico, Yy la agrupacidn
puramente sistemdtica cuyas categorfas, de un orden exclusivamence
técnico, estdn creadas sSlo por las necesidades de la actividad

Juridica, sin afectar en nada una 4institucidn social."?®

A pesar de lo anterior, seria ilégico tratar de dividir a la
ciencia del Derecho en dos series independientes, con la separacisdn

de sus principios esenciales, la totalidad no puede ser dividida

17 _ CASTAN TOBENAS, JOSE. La ordenacién sistematica de echo Civil, Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia. Afio CII, No. 4. Madrid, Espaiia. 1954. p. 413.
'8 _ Ibidem. p. 416.
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de esa manera, si bien es cierto podemos escoger el tipo de
desarrollo que pretendemos utilizar, el principioc es el mismo, sin
embargo, podemos llegar a observar distincidén entre un sistema de
fondo [ sustancial Y un sistema de exposicidn o formal,
entendiéndolo como el interior vy la cubierta exterior del mismo

Derecho. N

La observacidén histdrica al considerar el valor gque se ha dado
al sistema © a la sistematizacidn en el oxden legal muestra =21
sorprendente resultado de que, mientras hoy en 1las escuelas
juridicas se estima fundamental la cuestidn sistemdatica, guedaba
relegada al dltime lugar en los grandes movimientos Jjuridicos

creadores: romano, intermedio y espafiol.

Con la sistemdatica juridica pasa algo similar gue con la
metodologia del Derecho, mientras que la metodologia nace a partirxr
del siglo XIX, la sistemdtica sSlo ha sido objeto de estudio en los
Gdltimos siglos y en especial a partir de la escuela hiscdrica v del
positivismo juridico, clarxo, no interpretidndose que los antiguos
estudiosos del Derecho no sistematizasen o desconocieran los

métodos.

Los estudiosos de la cultura vy del orden legal romano han
llegado a la conclusidn de que no existieron grandes abstracciones
dentro de su desarrollo, sin embargo, ordenaron su produccidén legal
Y <Crearon un sistema en Derecho Civil gue nos ha llegado hasta

nuestros dias. :

"Las escuelas de los glosadores y comentaristas fueron

fundamentalmente exegéticas y no dieron gran consideracidn a las
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ideas sistemdticas. Pero los postglosadores utilizan ya el metodo

sistemdtico deductivo y especialmente la escuela francesa de los

siglos XV y XvI. nt?

A principios del siglo XIX fue cuando se inicia la escuela

histdrica alemana, los m&étodos dogmaticos valoraxon “la

sistemdtica del Derecho
cumbres del sistema a
la construccidn de las

considexracidn se reduce a pura ldgica
juridica que escala las través del

procedimiento inductivo-deductivo de
instituciones. Desde entonces es dificil concebir al sistema

juridico sin separarlo de construccicones rigidas,
cuales constituyeron la

producto de las

citadas escuelas, las Jjurisprudencia

conceptualista.

Desde el punto de vista cientifico y diddctico, el sistema o
la sistematizacidn de los conceptos, hace mds fdcil vy comprensible
el estudio y asegura la visidn total del objeto. Desde el punto de
técnico o dogmidtico el sistema proporciona seguridad vy

del Derecho vy ademéas
a las necesidades de la vida

vista
facilidad a la aplicacidn

flexibilidad necesaria para adaptarse

le da la

social.

"La ordenacidn sistemdtica puramencte legal o exegética gque

sigue un cddigo civil articulo por articulo sobre el supuesto
equivocado de gque la ley es la unica fuente de Derecho. Hay que
considerarla no conveniente por muchas razones. En primer lugar,
la ordenacidn de las leyes es, con mucha frecuencia defectuosa y

19 _ Ibidem. p. 419.
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la vida juridica -no regulada tan sdlo por la

resulta anticuada:
el sentido de las normas y de las

ley- evoluciona y cambia
ain permaneciendo intactos los textos legales.
pues no

instituciones, Sobre

todo, el plan puramente legal deja siempre grandes vacios,
permite recoger los principios fundamentales gque dominan el Derecho

Privado y cada una de sus instituciones."?°

Para lograr una ordenacidn sistemdtica, se tiene gue tomar en
légicos y f£filosdficos, lo que

cuenta, ademds de los principios

constituye su objeto y la finalidad gue se pretende al ordenarlo.

Por ello, en cada sistematizacidn se aprecia una individualidad,
crea Yy un sistema de

es decir, el subjetivismo del gue 1lo

ordenacidn no resulta en todas las ocasiones aplicable para otro

objeto de estudio u otrxro Derecho.

Dentro de la sistematizacidédn del Derecho Civil, se tomd como

fundamento lo existente del Romano, de la escuela histdrica vy

las necesidades de 1la

filosd&fica, buscando la adecuacidn a
sociedad, pero también han intervenido 1los nuevos conceptos
relativo a si en verdad existe una divisidn entre Derecho Privado

si hay o no preponderancia entre uno y otro, elementos

Yy Publico,
los diversos sistemas de

gque promueven modificaciones entre

ordenacidén gque dependen de la base gue se tome como vadlida para

iniciar el trabajo de sistematizacidn.

"Tratar a fondo el sistema del Derecho Civil supondria

adentrarnos en todos los problemas del ordenamiento cientifico de

este sector del Derecho, en su unidad y en todas sus partes y

29 _ Ibidem. p. 423.
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Un estudio completo de la ordenacidn sistemdtica

desenvolvimientos.
del Derecho Civil requeriria asi un andlisis profundo del concepto

que a su vezr exigiria el planteamiento de la

de esa disciplina,
cuestidn siempre ardua de la distincidn entre el Derecho Publico

Privado una i.r:dagac.lo‘n no menos espinosa del contenido del
b
11T i1 1

Yy la

v el
Derecho Civil

naturaleza del Derecho
obligacidn de los Derechos reales 3y los personales,
la del patrimonio, la de la sucesidn

por no cirtar mas gque 1os

bdsicos tan
deber JFuridico
la de Ia

con problemas
subjetivo y del

personalidad y sus Derechos,

la del Derecho de familia,
instituciones gue cobilijan otros grupos

pero gque ofrecen no

morcis causa,
grandes Vv fundamentales
normacivos e institucionales mds secundarios,

menos cuestiones sistemdticas."?!

encontramos en el desarrollo sistemdatico del

De tal manera,
éste es un

el plan cldsico o©o romano francés,

Derecho Civil,
ordenamiento concebido como el encadenamiento de instituciones de

con base en la ordenacién del plan clasico de Gavyo

Derecho privado,
agqui la estructura se encuentra sostenida en tres

o romano francés,
gue son, las personas, las cosas y las

objetos de conocimiento;
apartados

encontramos qgue tres grandes

el de familia dentro

acciones, agui estos

conllevan diferentes conceptos, como lo es,

del de personas © los principios de Derxrecho patrimonial dentro de
dentrxoc del de

de Derechos de obligaciones

las cosas, y 1los
acciones.
Si bien es cierto el sistema de Gayo no fue el Gnico existente

ni tampoco el mas antiguo si resultd uno de

en el Derecho Romano,

*1 . Ibidem. p. 426.
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los mds importantes, por lo practico de su divisidén y lo didéctico

para la exposicién del ius civile.

"Se ha pretendido negar el valor histdrico del sistema de Gayo
en el Derecho Romano, aduciendo gque este mismo jurisconsulto en
otra obra suya de parecido género la Res quotidiane, adoptd una
divisidn diferente y gque las instituciones de Florentino en donde
deberia esperarse encontrar el plan de Gayo, se ofrece también una

clasificacidn distinta."=?

No debemos olvidar gue dentro de la cultura romana 1la base
fundamental de todo su desenvolvimiento lo constituia el pater
familias, por tanto es un nicleo indispensable en las instituciones
existentes, si bien es cierto gque al perder su fuerza Yy aparecer
nuevas instituciones se necesitd modificar el sistema . de
clasificacidn, é&ste no cambid en forma sustancial, el ius civile
mantuvo la fuerza y preeminencia del pater familias y afiadid 1la

fuerza del Estado.

De tal manera, podeﬁos decir gque la trilogia emitida por Gavo,
en todos los sistemas en que se ha utilizado como es el Derecho
Candnico, Mercantil, ¥y Administrativo ha recibido alteraciones, las
que han provocado los caracteristicas distintivas de cada uno de
los sistemas, por ejemplo, el Cddigo Francés, en el momento de
tomar como .fundamento el sistema romano modificé la materia de las

acciones por los modos de adguirir la propiedad.

"En pro del sistema romane francds, se alega su sencillez y

22 _ Ibidem p. 429.
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claridad, su tradicidn histdrica, la correlacidn mds o menos
perfecta entre sus partes y los elementos de la relacidn juridico
civil puesto gue si en &sta hay un sujeto, que es la persona
(activa o pasivamente considerada) tendrd qgque haber tambidn un
conjunto de normas e instituciones gque a ella se refieran y si la
actividad de la persona se ejercita sobre las cosas, preciso es gue
haya normas que la regulen en relacidn con la naturaleza v
condiciones de las cosas mismas . . .Pero en contra del mérito y
valor intrinseco del plan romanofrancds, se aduce : 1.-Que la
divisidn tripartira no es completa, en cuanto no comprende todos
los grupos gue como instituciones autdnomas se maniriestan en e1
desarrollo de la ciencia del Derecho Ccivil. 2. - Que la
contraposicidn de tipo ingenuamente objetivo en que este plan
aparece fundado resulta confusa y poco ldgica. AsT, si la
clasificacidn se toma en el sentido de expresar los tres objetos
del Derecho ofrece la incorreccidn de considerar a las personas
como objeto del Derecho al mismo nivel gue las cosas. . .3.-Que el
cratado de las personas agrupa instituciones de naturaleza
diversas, cuales son la persconalidad, la familia b % las
instituciones tutelares. 4.- Que no ofrece este plan criterio
cientifico alguno para determinar la naturaleza de las obligaciones
vy el lugar gue deben ocupar en el sistema, como lo demuestra el
hecho de que unos las iIncluyen en las acciones y otros en las
cosas.5.- Que no se puede admitir el tercer miembro de la
clasificacidn, relativo a las acciones, pues el Derecho Civil es
sustantivo y las acciones son parte de un Derecho adjetivo gque es
el procesal. 6.- Que al carecer de una parte general imposibilita
o dificulta la exposicidn de aquellas doctrinas gue son comunes a
varias instituciones, como la de los hechos juridices, limitdndose
cuanto mds a recoger la de los modos de adquirir. 7.- Que desde el
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punto de vista diddctico establece un orden de materias que no va
Asi las relaciones de

siempre de lo mds simple a lo mds complejo.
se

familia que tienen un doble aspecto personal y patrimonial,
estudian antes gque los Derechos de los bienes, las sucesiones antes

que las obligaciones, etc.'"??

existieron intentos de

A partir de la época del renacimiento,
va que los

renovacidn de la sistemdatica del Derecho Civil Romano,

v posglosadores gue se sitdan dentro de la época de la

glosadores
sé&lo se

Media no tenian el menor interés en la sistem&tica,

existente, hasta 1la

Edad
limicaban a comentar ley por ley lo va
aparicién de los humanistas se inicid el proceso critico de las

instituciones de Justiniano.

existen nuevos sistemas de clasificacidn del

De tal manera,
fundamentados en la divisisén del Derecho Sustantivo

sistema legal,
Yy el Adjetivo, del de las personas y el de los bienes, Privado y
trataron dentro de la rama del

Piblico, los hubo también gque

jusnaturalismo de hacer un todo entre Derecho vy las cobligaciones.
aparece uno de los principios

la propuesta de Leibnitz,
acciones

De aeste ideal de innovacidn
esenciales del desarrocllo del Derecho,
guien conceptda el Derxrecho como Jjustificacidn de las
humanas y centra el sistema sobre la cualidad moral matriz de la
lo gque abrid la posibilidad Jde construir su

relacidén juridica,
ciencia.

"Las codificaciones civiles, a lo largo del siglo decimonono
no logran dar un avance definitivo a la sistemdtica del Derecho

23 _ Ibidem p. 437.
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privado; Yy ya pudimos ver que los cddigos latinos mas
representativos, - francés, italiano, espafiol se atuvieron

fundamentalmente a la clasificacidn de Gayo."?*

De tal manera, podemos citar por ejemplo, el plan moderno o©
aleman, lo que parece normal desde el momento en  qgue ‘es
internacionalmente conocido como el pais del filosofismo, también
lo es de las sistematizaciones, producto de su natural genio
formalista, con base en el sistema romano, aparece el sistema
moderno aleman, producto de las abstracciones de los pandectistas,
sobre los principios de la filosofia del Derecho, la sistemdcica
de Kant, y los diversos sistemas de los jurisconsultos nacionales,
con la distincidn entre Derechos reales vy de obligacidn, la
independencia del Derecho de familia vy el de sucesiones como

derivado de la doctrina iusnaturalista del siglo XVIITI.

Uno de los elementos mas importantes dentro de la conformacidn
del nuevo Derxrecho Civil fue Federico Carlos de Savigny, guien
fundamentd desde un punto de vista racional vy sobre todo lo divulgd
con principios racionales vy deductivos en la exposicidn de su
sistema romano actual, parte él para la clasificacidédn de 1las
relaciones de Derecho del concepto de la relacidn, gque no es otra
cosa que no sea el dominio de la voluntad libre, gue contempla las
relaciones juridicas producto de la voluntad libre del hombre vy
ofrecen a nuestra consideracidn esta wvoluntad gue obra sobre la
persona misma del individuo o sobre el mundo exterior. Si se toma
en cuenta que la naturaleza social del hombre produce otrxro tipo de

relaciones familiares gque dan lugar al Derecho de familia,

3 Ibidem p. 437.
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"encontrando como resultado tres objetos a los que les
correspondientes esferas concéntricas en donde la voluntad puede
ejercitar su accidn: 1.-El1 yo, al cual pertenece el Derecho
originario que existe fuera del dominio del Derecho positivo. 2.-
El yo hecho mds extenso por la familia, agui el imperio de nuestra
voluntad sdélo entra en parte bajo el dominio del Derecho e donde
forma el Derecho de la familia. 3.-E1 mundo exterior aqui la
voluntad estd exclusivamente regulada por el Derecho positivo en
donde forma el Derecho de bienes que se subdivide en Derecho de las
cosas y Derecho de las obligaciones."?® Derividndose de este trabajo
tres tipos esenciales de Derecho, el Derecho de familia, el Derecho

de las cosas v el Derecho de obligaciones.

Resulta conveniente sefialar que en este desarrollo, el Derecho
de familia se relaciona con el Derecho de los bienes, gque aparece
a un lado del Derecho de familia puro, un Derecho de familia
aplicado, lo gue incluye el Derecho de sucesidn como consecuencia
de lo corto de la vida humana, vy regula la suerte del patrimonio

de una persona después de su muerte.

"Constituye el plan de Savigny un sistema de distribucidn de
las materias del Derecho Civil, ventajoso desde el punto de vista
prdctico y diddctico, pues descansa sobre una graduacidn de las
relaciones juridicas mds simples a las mds complejas. Empieza con
los Derechos reales gque - en apariencia al menos - son la relacidn
juridica mds sencilla, pues en ella no se destacaran mds gue un
sujeto activo y una cosa sin ningidn sujeto pasivo determinado en

particular; sigue con los Derechos de obligacidn gque presuponen

25 _ Ibidem p. 454.
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siempre ademds del sujeto activo y el objeto, ese sujeto pasivo

especial que se llama deudor, continida con el Derecho de familia,
que comprende situaciones complejas, en las que pueden ir mezcladas

las dos relaciones juridicas precedentes."®°

"Entre las variadisimas construcciones sistemdticas que nos

salen al paso a través de la literatura posterior de Savigny pueden
ser distinguidos, en primer lugar en tres grupos: el de agquellas
que tienen cardcter trasnacional entre el plan antiguo y el moderno
o se derivan fundamentalmente de agquel, al margen de la influencia
el de aguellas otras gque, sin relacidn

del sistema pandectistico;
pandectistctico moderno,

directa con el plan antiguo ni con 1
quieren recoger su inspiracidn de las tradiciones germdnicas,

de Savigny, altn

3y el

que toman por base el plan pandectistico o

aportando a €1 determinadas Iinnovaciones."?’

Cabe sefialar que las construcciones de sistemas operan sobre
un ordenamiento juridico positivo, el cual muchas veces sobre todo
en el Derecho moderno, ha sido ya objeto de una ordenacidén por el
propio legislador, la oraenacién gque se adopta no es vinculativa,
sino declarativa hasta el momento en gque se adopta por el
legislador y forma parte del orden légico de los

como consecuencia el ordenamiento diddctico de tratamiento de los

principios vy da

conceptos vy principios del Derecho en particular.

La base del Derecho Civil se encuentra en el titulo de los
diversos capitulos gue constituyen la infraestructura del C&digo

Y gque tiene en cuenta gue el concepto de persona

correspondiente,

35 Ibidem. p. 459.
27 - Ibidem p. 551.




es el mas importante y en todos las ordenaciones sistemdticas es
el primer capitulo de la exposicidn didéactica del ramo.

"gyn ordenamiento Jjuridico es un complejo de reglas y de

en determinadeo momento hisctdrico, se

‘an

principios Jjuridicos que,
aplica a la disciplina de un conjunto de relaciones juridicas

Y por consiguiente, puede tomarse como pauta

un determinado pueblo.
el elemento formal o el

sus clasificaciones
Pero nos parece preferible uctilizar a esrCcos
que abraza ambos puntos de

Fundamental para

elemento material .
fines la idea de institucidn Fjuridica,

en efecto, no es otra cosa gque el

visrca. Institucidn JFuridica,
complejo orgdnico de las normas y de los principios que regulan una

misma relacidn Jjuridica."?3®

en este momento no es preccupacidn esencial.

Lo cierto es gue,
sino 1la

del desarrollo del Derecho Civil su sistematizacién,
innovacidn de instituciocones a efecto de que se modifiguen conceptos
hasta ahora inmutables del propioc Derecho, lo gque como consecuencia

traeria en su momento la modificacidn de la diddctica del mismo.

1.3.2.- Ubicacidén del Derecho notarial en la sistematizacidn del

Derecho Civil.

forma breve la

expuso en
de tal

En el punto anterior, se
sistematizacid4n del Derecho Civil a través de la historia,
del ordenamiento creado dentro del

se desprende que
no es posibkble encontrar un Derecho

manera

desarrollo del Derecho Romano,
y mucho menos considerado como Derecho autdnomo,

Notarial como tal,

28 _ Ibidem p. 577.
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vya que como se dijo, el Derecho Romano era un Derecho muy centrado
en la perscnalidad del pater familias, mdxima autoridad a nivel

sociedad romana, por tanto lo relativo a

particular entre la
sucesiones modificacidn de patrimonio en vida o dacidn de fe de
actos solemnes, se encontraban incorporados a los actos propios de
la autoridad y de aquellos que podian disponer en el mundo juridico

de los Derxechos gue la propiedad podia brindaxr.

Por tanto, si tomamos en cuenta que este Derecho fue el gue se
encontrd vigente durante muchos siglos hasta el final de la Edad
Media, podemos afirmar gque fue hasta la etapa del renacimiento
cuando se considerd al Derecho derivado de las interacciones entre

los particulares como parte importante y especial de la ciencia del

Derecho, derivado del sistema de desarrollo social.

Si bien es cierto, gque dentro del desarrollo del Derecho
a individuos

citan en los antecedentes del mismo,

romano, egipcio, Yy otros

Notarial se
dentreo de los sistemas
&éstos reciben su calidad como artesanos y no como
en virtud de la funcidn

nivel

incrustados
contemporaneos,
parte del sistema juridico de su sociedad,

conocedores del arte del plasmado a

de escribanos o
los hechos sucedidos o

por tanto la afirmacidn vertida en el punto

documento de dictados dentro de las

funciones estatales;
anterior no esta de ninguna manera en contradiccién lo que por

antecedentes del Derecho Notarial han manifestado los doctrinarios

del mismo.

A partir de la diferenciacidén que se hace en la fase del
publico y privado, sobre Derecho

sobre Derecho
se da la base

renacimiento
familiar y sus derivados como lo son las sucesiones,
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tedrica del desarrollo del Derecho Notarial, ain y cuando no se le

reconocid® como Derecho autdnomo hasta hace muy poco tiempo.

La aplicacidén de los principios defendidos en la exposicidn de
la escuela alemana y filosdfica del Derecho, en las gue se toma en
cuenta el desarrollo de la sociedad y las necesidades précticas .de
su propia evolucidn, como una parte del engranaje que hace avanzar
en la adecuacidén de las normas juridicas en la creacidn de nuevas
instituciones y sistematizaciones con fines diddcticos de los
principios rectores de la convivencia humana, a efecto de gue el
legislador lo plasme dentro del ordenamiento legal vigente en su
dmbito territorial, resulta el impulso esencial para el desarrollo
de la rama del Derecho gue se constituye como base de nuestro

trabajo de investigacidn.

De tal wmanera, fue en la escuela de Bolonia donde aparece
integrado en el propio Derecho Civil, ese arte tan lejano gue se
asocia a la escritura compuesta de formalidades para Qgque surta

efectos legales dentro del Ambito del Derecho del Estado.

Una vez gque se ha dado una calidad especial a los escribanos
para gue efectden ciertas actividades especiales dentro del campo
del Derecho en general, su actividad esencial es de auxiliares de
las autoridades estatales vy de consultores en materia civil vy
mercantil, se le ha dado importancia esencial en este punto al
contrato como parte del rol fundamental de la convivencia del ser
humano, gque traspasa sus fronteras vy gque tiene como principal

protagonista al comercio entre los pueblos.

Cabe sefialar que como base esencial para la constitucidén de 1la
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figura del notariado encontramos a Justiniano gue otorga a los
tabeliones o artistas de la escritura su funcidén documentadora
organizada, mientras que Rolandino le otorga en la escuela de
Bolonia su relevancia y validez juridica, aclarando gue se
encuentra comprendido dehtro del marco del Derecho Civil.

La funcién social qgque hasta ahora ha desarrollado el Notario,
tiene una importancia esencial en la existencia del Estado, si
tomamos en cuenta 1lo gue ha contribuido en el mantenimiento del
orden social al otorgar seguridad juridica a las actividades de los
particulares, a £f£fin de gque el propio Estado tenga control del

movimiento juridico sucedido dentro de su jurisdiccidn.
1.4.- Los actos del Derecho Mercantil v sus obligaciones.

El acto juridico es el instrumento ordinario a gue recurren
las personas para regir por si mismas sus intereses dentro de los
limites de la ley, estos intereses pueden ser econdmicos o de

cualguier indole.

Cuando no existe una real concordancia entre la voluntad
interna y su declaracidn, es aguella la gue tiene que prevalecer
de acuerdo con el concepto esencial del acto o negocio juridico y

aun con las inconveniencias practicas del comercio juridico.

"2l acto o negocio es asimismo, por definicidn, un acto
licito, © sea un acto objetivamente conforme al Derecho positivo,
cuando entre sus elementos existe algo legalmente prohibido o
contrario al orden piblico o a las buenas costumbres, esta ilicitud

se comunica a todo el acto y éste en consecuencia carece
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absolutamente de eficacia. "2®

Se ha dicho que el Derecho Mercantil o cowmercial,

es frente al
derecho civil uno especial, porque

del conjunto de relaciones

privadas regula particularmente aguellas que constituyen la materia
comercial.

"Existen dos sistemas para determinar los actos de comercico,

=1 subjerivo y el objetivo, seguin el primero, sera un acco
mercantcil, es decir, un acto de comercio, cuando lo ejecuce un
comerciante. La calidad mercantil del sujeto gue los realiza otorga
a los actos su cardcter comercial.

De acuerdo con el sistcema

los actos son calificados de mercantiles en virtud de sus
caracteres intrinsecos,

objecivo,

cualguiera qgque sea el sujeto qgque los
realice."?°

"“Denominase acto de comercio a la expresidn de la voluntad

humana susceptible de producir efectos juridicos dentro del dmbito
de la realidad reservada a la regulacicn de 1la

legislacidn
comercial. "3*

La teoria de los actos de la materia mercantil forma parte de

la teoria de la delimitacidn del derxrecho, desde el medicevo ya se

tenia la idea de gque todos los actos gue contuvieran principios

especulativos se debian tener clasificados dentro del campo del

* . ORGAZ., ALFREDO. Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo I1 Editorial bibliogrifica argentina. Buenos Aires,
Argentina. 1980 p.384

30 DE PINA VARA, RAFAEL. Derecho Mercantil Mexicano, 18/a. Edicién., Editorial Porrua. México, D.F.,
1985. p. 22

l. DE PINA VARA, RAFAEL. Diccionario de Derecho, Editorial Porraa, México, D.F. 1995 p. 52.
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en 1807 el Ccédigo de Comercio Francés toma como

derecho comexrcial,
punto de partida el- acto especulativo de cardcter objetivo, que
fines de

coloca en un relieve particular la compraventa con

el Codigo de Comercio Alemdn de 1897

especulacidn, posteriormente,
aplica un sistema subjetivo para controlar la actividad de los
actos de

sin tomar en cuenta la teoria de los

comerciantes,
comexrcio, sino que toma como punto basico la persona del
comexrciante; también el nuevo Cddigo Civil Italiano de 1942

reemplaza a las empresas comerciales ¥y la teoria de los actos
objetivos de comercioc por un sistema subjetivo basado en 1la

actividad comercial.

"Los cddigos aceptan la teoria de los actos de comercio,
contienen en la mayor parte de los casos, una enumeracidn de los

actos de comercio objerivos, a saber, aquellos considerados tales

salvo casos excepcionales, Iindependientemence

por el legislador,
de la calidad profesional de comerciante de quien los ejerce. Por

el contrario, el ejercicio profesional de los mismos da dicha
calidad, por lo menos, en el sentido de derecho comercial, cuyos

conceptos no se identifican siempre con los desarrollados por el

derecho fiscal."3*2

La expresidn de acto de comercio, dentro de nuestro Derecho
Mercantil, tiene el cardcter de acto juridico, de conformidad con

el texto del articulo 75 del Cé&digo de Comercio vigente, el cual

en veinticuatro fracciones nos otorga una amplia gama de actiwvidad
econdmica, la cual se exterioriza en hechos u operaciocnes, bajo

el concepto de que la enumeracidn es ejemplificativa no limitativa,

32 . GOLDSCHMIDT, ROBERTO, Enciclopedia Juridica Qmeba, Tomo II Editorial bibliogrifica argentina,
Buenos Aires, Argentina. 1980 p. 361.
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lo que da la posibilidad de aplicar en forma analdgica este derecho
a actividades que no se encuentren contempladas en la ley, de ahi
se deriva Que para nuestro ordenamiento legal se adopte un sistema

mixto aungue predominantemente objetivo.

Lo anterior, sin perjuicio de gue exista duda sobre la

naturaleza del acto, se dilucide éste por arbitrio judicial, y en

caso de gue se declare la naturaleza mercantil, en caso de
controversia, de conformidad con el texto del articulo 1050 del
Ccédigo de Comercio, cuando conforme a las disposiciones

mercantiles, para una de las partes gue intervienen en un acto,
éste tenga naturaleza comercial y para la otra tenga naturaleza
civil la controversia gue del mismo se derive se regirad conforme

a las leyves mercantiles.

" No resulta conveniente dificultar mds la yva dificil
delimitacidn entre la competencia civil y la comercial mediance la
distincidn introducida por la jurisprudencia entre los casos de
resvonsabilidad contractual acerca de los cuales entiende
la Jjusticia comercial .y los de responsabilidad extracontractual
somectidos a la justicia civil, ya que en concreto podrdn originarse
serias dificultades para determinar el cardcter contractual o
extracontractual de la responsabilidad, se ha opuesto a la teoria
de la comercialidad por conexidn, en el sentido expuesto, la
doctrina que no considera comercial la compra para vender si ésta

constituye, UdUnicamente el accesorio de una profesidn civil."33

"Los regimenes legales con derecho privado diferenciado, como

33 _ Ibidem. p. 366.
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el de México, por mucho gque reconozcan al Cédigo Civil como fuente
supletoria de las leyes mercantiles, tienen que admitir la
existencia de una teoria general de las obligaciones mercantiles

al grado gque algunas de sus

con
sino gque en ocasiones muestran

manifestaciones no solo se apartan,
C'iVil . 134 ..

caracteristicas peculiares,

tendencias opuestas a las del Derecho

sistema juridico, son fuentes de las

contrato, la ley,

Conforme a nuestro
la manifestacidn

obligaciones mercantiles el
de voluntad, la responsabilidad objetiva, al

unilaceral
la gestidn de negocios ajenos ¥y el acto

enriguecimiento ilicito,
encontrandose sujetas,
a saber la condicidn,

seglin sea el caso a modalidades de
la conjuntividad,
la

ilicito,

las obligaciones,

el plazo,

la mancomunidad, la solidaridad Y

la alternativa,
indivisibilidad.
Por lo gque respecta a la consensualidad mercantil, se hace

necesario sefialar gque de conformidad con el Cédigo de Comercio
vigente en nuestro pais, no se hace indispensable la formalidad
sin omitir el sefialar que los comprobantes o facturas

documental,

gque por ellos se cardcter de elementos

probatorios o el algunos casos simples documentos fiscales,
esenciales de la contratacidn

adguieren el

emiten,
sin gque

se constituyan en elementos
efectuada.

al campo de la

trasladamos
tenemos como

lado, si nos
gqué momento

Poxr otro
entre
la voluntad vy

ausentes, desde
aceptada

desde el

contratacidn
la propuesta,

manifestada

34 _ DIAZ BRAVO, ARTURO, Coqtratos Mercantiles, Coleccién textos juridicos universitarios, Editorial Harla.
Meéxico, D.F., 1983. p. 4.
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momento en gque é&ésta se da o desde el momento en Jue se
puede hacer del conocimiento de los demds dque ésta se dio
en uno u otro sentido, a efecto de gque dicha
manifestacidédn no se puede dudar, independientemente de gue se
tenga la necesidad de estudiar si en el momento en gue &ésta se dio,
contaba con la capacidad suficiente para emitirla, de tal manexa,
nos damos cuenta gue ain y cuando el principio de wvalidez de los
actos mercantiles se fundamenta en la consensualidad, en materia
mercantil también nos encontramos sometidos a la probanza por medio

de la prueba documental, entre otras.
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CAPITULO SEGUNDO.

DERECHO NOTARIAL, CONCEPTOS Y NATURALEZA. -

SUMARIO

2.1.- CJonceptos basicos del Derecno Notarial., 2.1.1.- Conceptco de Notario,
Necariado v Derecho Nctarial. 2.1.2.- Concaptos de fe, fe piblica y fe publica
npzariail., 2.1.3.- Concepco de instrumento pliblico. 2.1.4.- Concepco de funcidn
Nortarial. 2.2.4.1.~- Ta2orias gue explican la funcidn Notarial. 2.1.4.2.-
Caracueristicas de la funcidn Nortarial. 2.2.- Forma sui generis de prescacidn
de un servicio por parce del Notario. 2.3.- E1l instrumento publico como
creacidn juridica del Dexecho Notarial mexicano. 2.4.- Caracteristicas del
Deracho Notarial mexicano.

2.1.- Conceptos bdsicos del Derecho Notarial.

Como predmbulo al andlisis de los conceptos biasicos del

Derecho Notarial cito:

"La formacidén del Derecho se explica por los procesos de
sedimentacidn y desasimilacidén histdrica o crecimiento para
ramificacidén. El1 primero se da en las sociedades primitivas y
consiste propiamente, en la acumulacidn de las leyes y de la
costumbre juridica en un solo cuerpo, Sin tomarse en cuenta materia
u objeto. Este fendmeno corresponde .a las primeras fases o

manifesrtaciones del Derecho"3®

33 . ADOLFO PARDO, RUFINO, Revista del Colegjo de Abogados y Notarios de Guatemala. Enero Junio
1991. No. 33 p. 165.




Aot el L

L

Y
i

46

De esté manera, se ha dado un desarrollo dialéctico de 1la
sociedad y su forma de resolver y regular las relaciones entre
todos sus integrantes, gque brinda cada vez mds, con c<creaciones
juridicas, reglas de convivencia y seguridad juridica, formas de
solucidn de conflictos, ddndose a través del tiempo diversas
denominaciones a estas creaciones del intelecto humano, entre ellas

las de Derecho vy todas sus ramas como la Notarial.

El tema del Derecho Notarial y el de la funcidn Notarial se ha
ctratado por diversos tedricos del Derecho, la mayoria de ellos se
han centrado en el problema de dilucidar qué es lo gque normalmente
hace el Notario, en gqué consiste realmente su actuacidn, para qué

sirve y cudl es su relacidn con los otros poderes del Estado.

"Cuando el hombre que ejerce el notariado no tiene amor
por su profesidn en vez de dignificar ésta, la envilecé; ¥y como en
el pasado se han dado muchos casos de ineptos y de mercenarios de
la profesidn, se explican los retratos de los Notarios indignos
mezquinos e ignorantes, presentados por maestros de la talla de
Moliere, de Quevedo y de tantos otros, pero de un simple arce
empirico que fue, el notariado se ha transformado en una ciencia
que poseen y que viven profesionalmente juristas qgue dedican su

vida y esfuerzos a superarse y a honrar esa profesidn."3¢

El DPerecho no es simplemente la formulacidn de un precepto,
sino gue implica necesariamente el enlazamiento de un hecho con la

norma, gue constituye un silogismo, ya gque el hecho en sentido de

36 _ CARRAL Y DE TERESA. LUIS,-Derecho Notarjal v Derecho Registral Editorial Porria. Tercera edicion.
Meéxico, D.F., 1985.-p. 9
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fendmeno natural o voluntario hace las veces de premisa menor; la

Yy por su parte la aplicacidén de la norma

norma de premisa mayor,
sin embargo, el

o resultado juridico hace las veces de conclusidn;

se dirige hacia el supuesto

si bien se observa,

Derecho Notarial,
va gue el Notario se encarga de

de hechos previstos por la norma,
sean simples o© naturales
cuando de lo gue se da fe es de varios hechos
la creacidén de un negocio

autenticar hechos, o producto de una

relacidn Jjuridica,
gque concurren a una finalidad gque es
Juridico, pero gue por complejo gue éste pueda ser constituye en
si un hecho, aungue sea un hecho calificado legalmente, pero gue
no por serlo deja de tener el cardcter de supuestoc de hecho
previsto por la norma, para gque el precepto contenido en &sta pﬁeda

tener aplicacidédn .

"La expresion adjetiva de Derecho Notarial, es la denominacidn
de una disciplina Jjuridica con perrecta autonomia, con sus
técnica y dindmica propias, Qque permiten con relativa

problemas,
Todo sin subestimar &1 cardcter unitario,

exactitud su definicidn.
cientifico, orgdnico, su terminologia. asi como la relacidn

Jjuridico Notarial, que le es peculiar."3?

el hecho se reviste de forma, se

Con el Derxrecho Notarial,
por lo gque es

protege y se valora en el momento de producirse,

evidente gue debe existir una rama del Derecho gque enfoque desde
un punto de vista peculiar todo lo gue con el Notario ¥y su

De tal manera, podemos distinguir dos polos

actividad se relacione.
el de la organizacidn Notarial v

muy importantes de este Derecho,

el de la funcidén Notarial.

37 . ADOLFO PARDO, RUFINO, Ob. Cit. p. 86.
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De lo anteriormente expuesto se considera que la autonomia del
Derecho Notarial conlleva el hecho de poseer una terminologia, un
sujeto ¥y un objeto propios, que se traducen en una legislacidn
especifica gue determina la forma de elaborar los documentos gue
le son propios, la calidad y valor de los mismos, asi como los

deberes v Derechos de los Notarios en el ejercicio de su funcidn.

Sin embargo, v a pesar de su importancia, el Derecho Notarial
es una de las disciplinas juridicas, gue mayor atraso en matctexria
bibliografica tiene v se puede considerar gue realmente se
desconoce en muchos ambitos del campo juridico, va gue lo gue por
regla general se llega a escribir sobre éste es en calidad de
breves ensayos. Lo anterior es aplicable tanto en doctrina nacional
como en doctrina extranjera, ya gue cominmente se aplican mayores
esfuerzos en’explicar Yy analizar actos Yy hechos gue se ubican
dentro del campo del Derecho Civil, sin otorgar especial atencidn

al Derecho Notarial.

2.1.1.- Concepto de Notario, Notariado y Derecho Notarial.

"E1l Derecho Notarial comprende el estudio de las formas
juridicas y de la adecuacidn juridica del contenido guerido por las

partes, y de su artifice, el Notario".3®

Asi pues, es en este  apartadco donde vamos a dar a conocer

diversos conceptos gque se han dado alrededor de la figura del

Notario con el sefialamiento desde nuestro particular punto de.
3% | MUSTAPICH, JOSE MARIA. Tratade Teérico Prictico de Derecho Notarial. . Ediar Soc. Anon. Editores.

B Aires, Argentina. 1955 p. 16.
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vista del mads apegado a nuestra realidad, asi como de la funcidn

gque ejercitan y que recibe el nombre de actividad Notarial.

"

Legalmente se considera al Notario de la siguiente manera:

Notario es el licenciado en Derecho, investido de fe publica

facul tado para autenticar y dar forma en los términos de ley a los
insctrumentos en que se consignen los actos y hechos juridicos" .??

Por su parte, la legislacidn vigente en varias entidades de 1la

esta materia sefialan conceptos similares, por

Federacidn, en

ejemplo: la Ley del Notariado del Estado de Veracruz, Llave,

manifiesta; "Notario es el funcionario investido de fe piublica

autorizado para autenticar los actos y los hechos juridicos a los
que los Iinteresados deban o gquieran dar autencicidad conforme a las

leyes " . Por su parte la legislacidn del Estado de Hidalgo en el

decreto nimero 226 que contiene la ley del Notariado del Estado de

Hidalgo, se sefiala "Notario es un licenciado en Derecho investido

autorizado mediante patente para autenticar los

de fe publica,
publica, asi

acrtos, hechos y circunstancias sobre los cuales da fe

como para dar forma en los términos de la Ley a los
"il; v la Ley del Notariado para el Estado de

instrumentos

en gue se consignen.

" el Notario es un funcionario piblico investido de

Sonora sefiala:
fe publica para autenticar los actos y los hechos a los gque los

interesados deban o quieran dar autenticidad conforme a las

leyes. "2

40 .- LEY DEL NOTARIADO PARA EL D.F. Séptima Edicion. Editorial Porrua. México, D.F.. 1996 p.3.
.-~ LEY DEL NOTARIADO PARA EL ESTADO DE VERACRUZ, LLAVE. Compendio de Legislacidon
%smngm Tomo X, Editora de Gobierno. Xalapa, Veracruz México. 1995. p. 440.
- LEY DEL NOTARIADO PARA EL ESTADO DE HIDALGO. Pcriédico Oficial del Gobierno del Estado.
Tomo CXXV, namero 20, Pachuca de Soto, Hidalgo . 1992 p. 3.
2 LEY DEL NOTARIADO PARA EL ESTADO DE SONORA. Editorial Porria. México.D.F. 1994. p. 3
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"E1l Notario tiene deberes juridicos, Derechos y obligaciones

que se consignan en el cuerpo legal correspondiente."s?

Como podemos apreciar, las normas gue rigen el desarrollo de
la funcidén Notarial tienen una similitud enorme en su concepcidn
de lo que es un Notario, sin embargo, tienen su punto débil en .la
descripcidén de guién es como profesional el Notario, su
naturaleza extrinseca, es decir, aguel conjunto de requisitos gue
tiene gque cumplir todo aguel individuo que aspire a convertirse =n
un Notario, Y gue la doctrina nos ha dado a conocer vy cuva

concepcidn del individuo gque cumple la funcidén del Notariado es mas

completa.

Miguel Soberdén Maneiro al referirse a los Notarios sefiala: "=1
Notario es un magistrado, representante del poder piublico, obligado
Yy capaz de recibir y dar forma a cuanta manifestacidn juridica

surja de la vida de relacidn contractual."3?

Para demostrar lo aseverado en el parrafo inmediato anterior
sefialaré algunos preceptés de caracter doctrinal gue nos van a dar
la pauta a seguir en la conformacidn del concepto gque relna todos

los elementos gue constituyen a un Notario:

"Notario. - Antiguamente escribano, fedatario,

posteriormente llevd este nombre en exclusiva el gque actuaba en

negocios eclesidsticos; en la actualidad es el funcionario publico

autorizado para dar fe de los testamentos, contratos y otros actos

#3 _ ADOLFO PARDO, RUFINO, Ob Cit. p 88.
#4.- M. JUSTO. ALBERTO, DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO. Tomo III Editorial Porria. Cuarta

edicién. México, D.F.. p. 2216.




extrajudiciales conforme a las leyes."*®

Con el desarrollo histdrico, es Mengual Yy Mengual guien en

amplios términos da una concepcidédn gue abarca sus elementos

esenciales: "Es el funcionario piblico que Jjerdrquicamente

organizado y obrando por delegacidn del poder del Estado y por-.lo

mismo revestido de plena autoridad en el ejercicio de sus

funciones, autentica las relaciones juridicas normales creadas por
la libre voluntad de las personas juridicas ddndoles cardcter de

verdad, de cerceza y de permanencia, previo escudio, explicacidn

v aplicacidn del Derecho positivo a cada uno de los actos jurfdicos

de cardcrer normal en los cuales Iinterviene. "¢

Lo expuesto por los tedricos del Derecho de la Peninsula

Ibérica es que: "La ley del Notariado espafiol en su articulo 1,

define al Notario como el funcionario piublico autorizado para dar
fe, conforme a las leyes de 1los contratos y demds actos
extrajudiciales. "7

Sin embargo, la concepcidén gue wmaAs sSe acerca a nuestra

realidad es la gque expresa Gimenez Arnaud; "El Notario es un

profesional del Derecho gque ejerce una funcidn piriblica, para
robustecer con una presuncidn de verdad los actos en gue interviene
para colaborar en la formacidn correcta del negocio juridico y para
solemnizar y dar forma legal a los negocios Jjuridicos privados,

cuya competencia sélo por razones histdricas estdn sustraidos los

::‘- PALOMAR DE MIGUEL. JUAN, Diccjonario pars juristas. Mayo ediciones, México, D.F., 1981. p. 916.

- MENGUAL Y MENGUAL, JOSE MARIA, Elementos de Derscho Notarjal. Tome II, volumen II. Libreria
?_,osch. Barcelona Espaiia. 1932 p. 39.

~SANAHUJA Y SOLER, JOSE MARIA, Tratago de Derecho Notarial, Tomo I, segunda edicion. Bosch Casa
editorial. Barcelona Espaiia. 1945 p. 243,
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actos de la llamada jurisdiccidn voluntaria."s®

Aunada a la anterior, "el I Congreso Internacional del

Notariado Latino celebrado en Buenos Aires Argentina en 1948, en

una férmula similar, decfa gque: El1 Notario latino es el profesional

del Derecho, encargado de una funcidn piublica consistente -en

recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes,

redacctando los instrumentos adecuados a ese fin y confiriéndoles

autenticidad, conservar los originales de &stos y expedir copias

gque den rfe de su contenido. En su funcidn esctd comprendida la

aucencicacidn de hechos."3?

Asimismo, en relacidn a la taxea del Notario el congreso ya

citado en el Parrafo anterior sefiala: "Los cometidos o tarea del

Notario son:

al Tarea de creacidn o elaboracidn Jjurrdica: recibir,

incterpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes.

b) Tarea de redaccidn: redactando los instrumentos adecuados

a ctal fin.

<) Tarea de autorizacidn o autenticacidn: confiriendo

autenticidad a l1los documentos.

d) Tarea de conservacidn: o custodia de los originales de los

instrumentos .

8 _ GIMENEZ ARNAUD, ENRIQUE, Ingroduccion al Derecho Notarial, Editorial Revista de Derecho Privado.
Madrid Espaiia. 1958. p. 13.

* -BANUELOS SANCHEZ, FROYLAN,

ial. (Interpretacion, teoria, prictica y jurisprudencia).
Cirdenas Editor y distribuidor. México, D.F., 1977 p.98.
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e) Tarea de reproduccidn: expedir copias que den rfe del

contenido de los documentos."®°
"Los cuatro puntos

Por su parte Gonzidlez Palomino decia que:

cardinales del gquehacer del Notario son:

Redactar el instrumento publico.

.-
2.- Aurorizar el instrumento piblico.

3.- Conservar el instrumento piublico; ¥

4. - Expedir copias del Iinstrumento piblico."S?

Respecto de conceptos, resulta aplicable el citar nuevamente
al maestro Mengual ¥y Mengual, quien define al Derecho Notarial en
dos sentidos: en sentido positivo lo considera como un conjunto de
normas juridicas de cardcter positivo que regulan el funcionamiento

Yy organizacidén de la institucidn Notarial en los distintos paises,
v en sentido doctrinal dice que es aguella rama cientifica del

Derecho puUblico gque constituye un todo orgdnico gue sanciona en
forma fehaciente las relaciones juridicas voluntarias %

extrajudiciales mediante la interxrvencidn de un funcionario gue obra
por delegacidén del poder ptblico.

Por su parte el jurisconsulto Enrigque Gimenez Arnaud,

manifiesta en la referente a una definicidén de lo gue considera

s0 . ’

.- Ibidem. p. 98.
31 . GOMA SALCEDO, JOSE ENRIQUE,-DERECHQ NOTARIAL, Editorial Dyxinson. Madrid Espafa. 1992.
p- 53.
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como Derecho Notarial, gque es el conjunto de doctrinas o de normas
juridicas Que regulan la organizacidén de la funcidn Notarial y la

teoria formal del instrumento pudblico.

La funcidén del Notario, asi como la del juez, tienen wuna
importancia esencial en el desarrollo de la sociedad de nuestro
tiempo, va gue tutela la aplicacidén y actuacidn de la ley con un
2stricto seguimiento al régimen Jjuridico para asegurar la paz
pdiblica, en una especie de regulacidén juridica paralela a la
judicial que otorga seguridad legal en los actos de los
parciculares con eficacia y eficiencia, al contener dentro de su
actuacidén una personalidad multifacética en calidad de funcionario
estatal, consejero y en algunas ocasiones hasta juez o &rbitro
voluntariamente elegido por las partes para la resolucidn de las
controversias existentes. "El Notario moderno es el heredero mds
directo del jurista romano. Su labor no es la del abogado, gque
interviene principalmente en el momento en gque va a plantearse un
litigio, sino la de un consejero de las familias y el modelador de

los negocios juridicos."S?

Dentro de la corriente del Derecho Socialista cubano, Sergio
valiente Palacios, considera: "g1 Derecho Notarial prodemos
definirlo como el conjunto de normas Jjuridicas que regulan la
funcidn Notarial y el de las partes, con vistas a la creacidn
Formal y soclemne de un instrumento piblico gque adguiere fuerza
legal en determinada relacidén"s?, lo anterior significa una

tradicidédn de notariado latino dentro de la estructura juridica

52 . CASTAN TOBENAS, JOSE.- Funcién Notarial v Elaboracién notarial del Derecho. Instituto Editorial Reus.
Madrid Espaila 1946 p. 142.

33 - VALIENTE PALACIOS, SERGIO,- Revista Juridica. La funcion notarial en Cuba, Abril Junio 1987. No.
15 afio V. La Habana, Cuba. p. 319y 320.
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sefialdndose como principios basicos de su ejexcicio los

de escritura, de inmediacidn, de notoriedad,

de legalidad, de

cubana,

principvpios de forma,
de matricidad v protocolo,

de unidad de actos,
fe piblica o autenticidad

cons=ntimiento, de representacidn vy de

Zsrado socialista reconoce la existencia del Notario como un
relacionadas

v "=z
‘onario piblico que realiza importantes rfunciones
en la actividad

[y
£
s}
1s

con =21 cumplimiencto de la legalidad socialisca

‘al de las personas naturales y Jjuridicas."®?

ccxrafudici De esta
Notario sdlo

dentro de su legislacidn positiva considera el

instrumentos puiblicos, sino como un

manexs=a,
como zan encargado de elaborazr
de la legalidad socialista, es decir, un individuo cuva

funcidn es dirigir el desarrollo de la sociedad de acuerdo a los

rectores emitidos por el partido comunista,
importante funcidén un conocimiento

por ello se

ra poder desempefiar tan

a
muy amplio de los principios marxistas-leninistas del Estado y del

Derecho como mecanismo de regulacidn juridica de la sociedad.

“La Iintervencidn can dJdestacada gque el Notario tiene en la

modeiacidn del negocio juridico- en la construccidn, se dice, de

Fjuridicas con validez interna v eficacia

Ias relaciones
3y el papel tan importante gue el negocio juridico

conscituciva -
podrian servir

desemperia en la dindmica de la creacidn del Derecho,

de base para reconocer la realidad de esa labor creadora.'"3ss

1 Notariado como concepto juridico general, por su parte, se

funcidén de orden puUblico gue en

0]

cebe considerar como aguella
era instancia y originalmente se encuentra a cargo del Estado,

de acuerdo a diversas legislaciones, también se considera forma

= _ Ibicdem. p. 225. .

*5 . CASTAN TOBERNAS, JOSE.- Ob. Cit. p. 145.
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parte del cimulo de facultades y atribuciones del Ejecutivo de las

Entidades Federativas, quien por delegacidn lo encomienda o deja

en manos de profesiocnales del Derecho mediante una patente gue para
que ejerciten su funcidédn en forma delegada y previo cumplimiento

de los reguisitos gue la propia ley le impone les expide en forma
vitalicia. -

Por su parte Froylan Bafiuelos Sanchez, dice "Notariado es una

insticucidn en gque el poder de la sociedad deposita la confianza

pUublica para garantia de verdad, seguridad 3y perperuidad de los
w56

contratos y actos de los ciudadanos.

Atinadamente respecto del notariado el jurista Santiago Radl

Deimundo citado en la obra "Nuevos temas de Derecho Notarial™

manifiesta: "responde a una realidad secular de honda raigambre en

el pueblo. La sociedad le da vida como elemento proteccionista

consistente en autenticar realidades mediante una funcidn que le

es propia e inherente: La Fe publica."s?

Respecto a su ejercicio, éste se ha definido asi: "Dicese de

lo que estd autorizado ante Notario o avalado con fe Notarial.-

Carrera, profesidn o ejercicio de la funcidén Notarial"s®

"E1l Notariado sucumbe tan sdlo cuando se avasallan las

libertades individuales y se eliminan o desvirtia el Derecho de

propiedad. Los hombres libres precisan del Notario para la mecdnica

’6 °.-BANUELOS SANCHEZ, FROYLAN, Ob. Cit. p.97.
- RU'IBAL CORELLA, JUAN ANTONIO, Nuevos Temas de Derecho Notarjal. Editorial Porraa. México, D.F.

1995. p.
8. DlCClONARlO ENCICLOPEDICO QUILLET,- Tomo Noveno. Editorial Cumbre S.A. Undécima edicién,
Meéxico, D.F., 1981 p. 170.
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de sus relaciones juridicas, como los enfermos del médico, como el

puente del ingeniero."s®

" perecho Notarial, es el conjunto de normas jFuridicas de

cardcter positivo gque regulan el funcionamiento y organizacidn

la institucidn Notarial en los distintos palises."s°

"Es pues, el Derecho Notarial una rama cientifica del Derecho

publico como luego veremos, es, ademds substantivo porgue siendo

minentementce sancionador de Derechos y hasta originador de otros
nuevos, regula con la intervencidn y autoridad del funcionario
Notario, las relaciones juridicas voluntariamente impuestas por los

seres de Derecho."s?

"Mediante el ejercicio del Derecho Notarial, el Notario fija

la posicién de las partes y distingue el consentir de Ilo

el hecho y su resultadeo. La existencia y la

consencido, o sea,
asi como la unidad de tiempo y la

validez del acto o del contrato,

unidad de ccocnsentimiento, conservan la intencidn y alcances del

consentir y de lo consentido"s?

"zl ilustre tratadista Ferndndez Casado, ocbserva gue tla
profesidn Nortarial es quizd, entre todas las sociales aguella cuyo
ejercicio mayor moralidad demanda, si ha de responder al objeto de

su establecimiento. Es en lo civil, lo que la cura de almas en lo

espiritual; una fuerza directiva de las voluntades y de las

Aires,

3% - ALLENDE, IGNACIO M., La lustitucién Notarial y el Derecho, Editorial Abeledo Perror B

g‘\orgentina. 1969. p. 37.

o --BANUELOS SANCHEZ, FROYLAN, Ob. Cit. p. 79.
.- Ibidem. p. 80.

62 _.ADOLFO PARDO, RUFINO, Ob. Cit. p. 90.
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conciencias, cuyo campo de accidn no reconoce limites!' "s?

De esta manera analizados los conceptos gque en el campo de la

doctrina se han vertido, como una definicidn propia de lo gque se
debe considerar como Derecho Notarial podemos citar la siguiente:

El Derecho Notarial es el conjunto de normas juridicas y

doctrinas gue regulan la organizacidn de la funcidn Notarial ¥y la
teoria formal del instrumento puiblico, mediante su aplicacidn por

parte de un profesional del Derecho investido de fe piblica, el

cual la obtiene por delegacidn del poder pidiblico.

Asi en esta definicidn hacemos mencidn de la parte sustantiva

v adjetiva que le da forma, la dualidad de la funcidn Notarial, la
cual regula al funcionario investido de fe piblica y al documento

elevado a publico por efecto de esa misma fe.

De tal manera Froylan Bafiuelos Sanchez, considera al Derecho

ramas esenciales gue guardan intima

Notarial dividido en dos
relacidn entre si pero Srbitas diferentes de accidn,
esferas lo gque nosotros llamamos Derecho Notarial Formal 3y Derecho
El primero afecta a la parte rituaria del

"Son estas dos

Notarial Contractual.
al formulismo gque ha de emplearse al plasmar el Derecho

Derecho,
estatal en la voluntad de las partes o en las necesidades y
especialidades del servicio. E1 segundo, o sea el Notarial
hace relacidn a los distintos negocios Fjuridicos que,

han de lIigar

naturaleza

contracctual,
representando un orden determinado del Derecho,
voluntades, dando lugar al acto o contrato de

83 . CASTAN TOBENAS, JOSE.- Ob. Cit. p.164.
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Jjuridica. "ss

Como ya citamos, la definicidén del Notario se encuentra
contenida en la ley, la cual determina la naturaleza © cardcter
el de funcionario pidblico, pero

del cargo de Notario, como

funcionario puiblico especial gue ejerce una funcidén compleja,
no jerarguizada, cuya

por

ser esta puiblica y privada a 1la vez,

actuacidn o trabajo no es fijado por la superioridad sino por los

particulares y directamente retribuida por éstos.

De tal manera, podemos afirmar que el Derecho Notarial es un

principalmente sustantivo aungue tiene ciertos

Derecho publico,
positiva, generadora v

elementos adjetivos de naturaleza

autenticadora.

2.1.2.- Concepto de fe, fe puiblica y fe publica Notarial.

"la creencia que se da a las cosas por

"Fe es, por definicidn,
la fama puiblica”.

que las dice o por

la autoridad del
indirectamente del griego

Etimoldgicamente deriva de fides;,

(pheicheio), yo persuado,"Ss

Ignacio M. Allende transcribe de la obra de Couture Concepto

"Que el concepto que se tenga de la fe piublica

de 1la fe piblica:
Esclarecer agquel

es el concepto que se tenga del Derecho Notarial.
es someter a examen y poner en cuestidn esta importantisima rama

del Derecho tan ligada a antiguas tradiciones y tan urgida hoy de

5% BANUELOS SANCHEZ. FROYLAN., Ob. Cit. p.83.
65 .
.- Ibidem. p. 128.
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una autonomia que va congquistando por propio Derecho. 'S¢

Casi siempre cuando hablamos de fe, hacemos referencia a la

acepcidédn de simple creencia, en lo qQue no se ve, Yy esto siempre

ligado a la cuestidn religiosa, ya gque el gue tiene fe es el gue

ha recibido el don divino de considerar como ciertos los dogmas'-de

cardcter religioso. Asi tenemos gue "Fe es la confianza, buen

concepto gue se tiene de una persona o cosa; creencia gque se da a

las cosas por la autoridad del gque las dice o por la fama publica"s”
v por su parte Froyldn Bafiuelos Sdanchez, con respecto a este
concepto, afirma: "La fe puede entenderse en diversos sentidos, el
que tiene e, tiene una creencia, una convicecidn, una persuasidn,
una cercéza, una seguridad, o una confianza, entre rctodas escas
formulas - no carentes de matices diferenciales - hay una virtual
sinonimia"*®®, por lo anterior podemos decir gue fe en nuestro uso
diario estd intimamente ligado con el dogmatismo religioso, del
cual se han desprendido todas las acepciones que podemos encontrar
sobre fe en nuestro entorno. Por su parte, la fe piblica es aguella

que el propio Estado le confiere a ciertos funcionarios a gquienes
la ley les octorga una calidad superior a la de los demds individuos
a efecto de poder otorgar una agilidada v seguridad a las

actividades y negocios entre los particulares.

La fe pidblica es agquella gque proviene de afirmaciones hechas
por el hombre, pero gue tiene reconocimiento legal, por si mismo

ante cualquier poder por haber sido emitidas por una autoridad

piblica.

66 . ALLENDE, IGNACIO M.. Ob. Cit p. 59
$7 . DICCIONARIO ENCICLOPEDICO QUILLET,- Tomo Quinto. p. 266.
68 . BANUELOS SANCHEZ, FROYLAN, Ob. Cit. p. 114,
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"Egl concepto de fe publica se asocia a la funcidn Notarial de

manera mds directa que a cualgquier otra actividad humana. EI

escribano da fe de cuanto ha percibido ex propii sensibus, y el

Derecho da fe a lo que el escribano asegura haber percibido. Esa

Fe es, ademds, publica. Lo es, en términos generales, en cuanto

emana del escribano, porgue &Este desemperia una funcidn publica; y

lo es, ademds del piublico, por antonomasia."*s®

" Juridicamencte, la fe publica supone la existencia de una

verdad oficial, cuya creencia se impone en el sentido de gue no se
llega a ella por un proceso espontdneo - cuya resolucidn gueda a

nuestro libre albedrio - sino por virrtud de un imperativo juridico

© coaccidn gque nos obliga a tener por ciertos determinados hechos

o acontecimientos, sin que podamos decidir autdctonamente sobre

su objetiva verdad cada uno de los gque formamos el ente social."’?

"Fe publica es la garantia que da el Estado de que

determinados hechos son de varias clases: 1o. Las normas juridicas

o actos creadores del Derecho,;, 2o. Las resoluciones mediante las

cuales el poder pz_‘zblicd somete un hecho determinadeo a la norma

juridica general; 3o. Los actos de ejecucidn del Derecho instituido
en las normas o© declarado en las resoluciones; y 4o0. los hechos

previstos en la norma Jjuridica general y de los cuales deriven

Derechos, obligaciones ¥y sanciones."’*
" Puede definirse la fe ptiblica como la funcidn especifica, de

cardcter piiblico, cuya misidn es robustecer con una presuncidn de

5% _ Ibidem. p. 124.
70 . Ibidem. p. 114.
! - Ibidem. p. 103.
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verdad los hechos o actos sometidos a su amparo."’?

"Fe piublica no es, pues, SsSindnimo de verdad. En el mejor de

los casos, es sindnimo de verdad en la representacidn de

determinados extremos (la manifestacidn de ciencia, el hecho de

haberse otorgado, la fecha). Pero esa verdad sdlo constituye

representacidn de representaciones."’?

Por otra parce la fe puiblica para Couture es una calidad

propia qgque la intervencidn Notarial acuerda a ciertos instrumentcos,

o sea, es la fe puiblica la calidad v autoridad de una atestacidn,

textualmente manifiesta: "La fe publica es pues, la autenticidad

del fondo, o sea, la cornexidn del hecho - esfera de la realidad -

en su valor legal - normas de eficacia-
-fe publica autenticidad del

a través del funcionario

piblico competente,; la verdad impuesta

fondo- tiene una correlacidn y encaje entre los conceptos legales

"Hecho juridico, fuente de Derechos, hechos gque motivan su
T4

otorgamiento’, en el campo de la prueba y "hecho auténtico”."

Por lo expuesto, podemos decir gue en este apartado la idea de
la fe putblica como concepto Jjuridico se traduce en gue todo
documento gue haya sido realizado por una autoridad de carédacter
pldblico o persona investida por delegacidn expresa del Estado tiene

valor por si mismo, va que la legislacidén le da su valor de verdad

transmitida al plano del papel o documento.

Como se establecid en el apartado anterior, segin el origen de

;2.- Ibidem. p. 115.
73 . Ibidem. p. 135.
™ - MUSTAPICH, JOSE MARIA, Ob. Cit. Tomo L p. 139.



63

la autoridad, la fe es religiosa o humana, la religiosa es aguélla

que proviene de la autoridad de Dios y gue se ha revelado a los

La humana es la que proviene de los mismos seres humanos;

hombres,
es

ahora bien, si la fe humana proviene de una autoridad privada,

decir, comin, se llamard fe privada, é€sos son los documentos gque

firman los particulares y gue no tienen ningin valor por si mismos

si no son reconocidos legalmente ante alguna autoridad. Si el

documento por el contrarxio es producido o emitido por una autoridad

pUiblica estamos en presencia de un documento piblico ¥y por lo tanto
un decumento gue trae aparejado por ese simple hecho la fe piblica.
Pero para dgue exista ésta es necesario que el documento llene

ciertos reguisitos los cuales son
1.~ Una fase de evidencia, esto es que la pexrsona piblica gue

haya visto el hecho ajeno o en su caso narre el

emite el acto,

hecho propio.

se traduce en trasladar

2.~ Una fase de objetivizacidn, lo gque
el acto o hecho presenciado o vivido a la dimensidén papel o
documento.

3.- Una fase de coetaneidad, gue significa gque los dos pasos

anteriores se deben dar en una simultaneidad, porgue si no es asi,
llegamos al grado de estar en la hipédtesis de la falsedad por la
fragilidad de la memoria de la persona que realiza el documento.

respecta a la divisidén de la fe pdblica,

rPor 1lo que
se ha hecho una clasificacidén en dos aspectos:

metodoldgicamente,
Tipos de fe pliblica, vy

1.~
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2.- Clases de fe plUblica .

apartado podemos mencionar gque la

al primexr
constituida cuando el

En relacidn
divisién se da en fe piUdblica originaria,

cuando el hecho es captado

emite el documento

sus sentidos;

funcionario
gue es

vy fe puablica derivada,

directamente por
agquella en la gue el funcionario pidblico no actida sobre hechos sino

sobre otros documentos.
del segundo apartado, la teoria ha

continuacidén
en fe puiblica judicial,

Como
clasificado la fe puiblica fe publica
mercantil, fe publica registral y fe paGblica Notarial;

de ellas es la que proviene de los documentos de cardcter judicial,

la primera

va que dentro de todo juzgado el secretario del mismo es la persona
investida por parte del Estado de fe pliblica. La fe puUblica
es la que tienen los Corredores debidamente constituidos

mercantil,

como tales en términos del articulo 51 del Cédigo de Comercio hasta
antes de la expedicidédn de la Ley Federal de Correduria Puablica,
exprésamente les confiere el cardcter de

ordenamiento que
fe registral por

fedatarios piblicos. La
directamente de la ley aplicable a la materia registral,

su parte deviene

la cual

otorga ese cardcter de funcionario investido de fe publica al
encargado del registro puiblico, gquien da fe de diferentes hechos
gue dan seguridad juridica a los particulares y por ultimo la fe

piblica Notarial, misma gque trataremos especificamente en parrafos

posteriores.

"Hemos afirmado en otra oportunidad que si fuera posible para

la certidumbre de los hechos y actos juridicos la eliminacidn del
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Notario por medios capaces de suplantarlo, continuaria subsistiendo

el Derecho formal auténtico o Derecho de la autenticidad, pero este

Derecho tiene una intima relacidn del concepto de fe pitblica. Una

de las manifestaciones mds relevantes es la de fe publica Notarial,
por la imposicidn hasta ahora necesaria de un agente que tenga a
su cargo el cumplimiento de las necesidades juridicas y sociales,

que traduce el instrumento piiblico en consecuencia es una relacidn

entre el concepto de fe publica, el Derecho Notarial y &1

Sste existe y determina relevantes consecuencias a

Notariado,

craves del ceatro de sus actividades: El1 instrumento publico."™*

el Derxrecho Notarial como

va que

Asi podemos comprobar gque
caracteristica esencial tiene dentro de si a la fe piablica,.

realmente esa es la finalidad gue persigue el ejercicio del

medio, el investir de fe puiblica las.

esto es, los eventos

Notariado en nuestro
actividades surgidas entre los particulares,

de cardcter extrajudicial, tal vy como lo manifiesta el jurista

Froylan Bafiuelos S&nchez, "Esta misidn de preparar y elaborar la

prueba preconstituida es la que caracteriza la fe piublica Notarial,

por esa finalidad puede llegarse a formular su concepto: Funcidn

puiblica y tdcnica por cuya interposicidn los actos Juridicos

privados y extrajudiciales gque se someten a su amparo adguieren
autenticidad legal, asfi la udltima diferencia gque distingue la fe
piublica Notarial de su género (fe publical), estd en gque la Notarial

se refiere a los actos privados exclusivamente extrajudiciales."’s

Por dltimo y para redondear perfectamente este punto debemos

manifestar que el testimonio del Notario es un testimonio rogado

por la naturaleza de su funcidn vy gque su actividad queda

;;.- Ibidem. p 136.
- BANUELOS SANCHEZ. FROYLAN, Ob. Cit. p. 23.
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circunscrita al instrumento piblico, gue es la dimensidn papel de
su actividad y el cual contiene la fe piblica en su elaboraciodn.

Después de haber expuesto los conceptos fundamentales de la fe
nos gueda hablar de la fe pidblica

pidblica ¥y sus caracteristicas,
Notarial, aungue los caracteres basicos de ésta vya fuexon
expresados al hablar de la fe.
claro esrcd, no nace de la generacidn
exige, a mds de la

oublica,
como toda situacidn juridica,

Fa

Y asi en
al

“ra

esponctdnea, ella,
ley un comportamiento © un fendmeno apto para darle wvida.
en tanto

la fe publica nace del acto del Notario,

nuestro caso,
Nortario ha concedido el legislador la potestad de Imponerla."’

Aungue el fundamento de la fe piublica se puede decir gue es el
mismo del Notariado, o sea, gque busca un fin de seguridad en las
transacciones, ciertas reflexiones a la vez gue limitan el campo
de la fe publica Notarial, nos dan idea de los campos de las otras

clases de fe publica.

para gue la fe publica pueda captar el hecho preciso
concesidn (=4

Asi pues,
que el agente juridico favorable, o sea, la
reconeocimiento de Derechos, ¥ no cuando la consecuencia juridica
ha de ser una sancidn en cuyo caso el autor del acto (ilicito),
ctendrd interés en evitar la existencia de toda prueba. Asi queda
acotado el campo de la fe publica Notarial :
ion de Fe). Edici De pal B Aires Arg

77 . ZINNY, MARIO ANTONIO.- EL Acto Notarial. (D
1990. p.136,
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circunscrita al instrumento pudblico, que es la dimensidn papel de

su actividad y el cual contiene la fe pidblica en su elaboracidn.

Después de haber expuesto los conceptos fundamentales de la fe
pdblica y sus caracteristicas, nos gqueda hablar de la fe piblica
Notarial, aungue los caracteres basicos de ésta va fueron

expresados al hablar de la fe.

"La fe publica, clarc estcd, no nace de la generacidn
esponcdnea, ella, como toda situacidn juridica, exige, a mas de la
ley un comportamiento o un fendmeno apto para darle vida. Y asi <n
nuestro caso, la fe piiblica nace del acto del Norario, en ctanto al

Notario ha concedido el legislador la potestad de imponerla."’”

Aungue el fundamento de la fe puiblica se puede decir gue es el
mismo del Notariado, o© sea, gque busca un fin de seguridad en las
transacciones, ciertas reflexiones a la vez gue limitan el campo
de la fe puUiblica Notarial, nos dan idea de los campos de las otras

clases de fe puiblica.

Asi pues, para gque la fe pilblica pueda captar el hecho preciso
que el agente juridico favorable, =] sea, la concesidn o
reconocimiento de Derechos, vy no cuando la consecuencia juridica
ha de ser una sancidén en cuyo caso €l autor del acto (ilicito),
cendria interés en evitar la existencia de toda prueba. Asi gueda

acotado el campo de la fe pidblica Notarial :

7

- ZINNY, MARIO ANTONIO,- E] Acto Notarial (Dacién de Fe). Edici De palma. B Aires Arg:
1990. p.136.
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1.- En principio no opera sobre el Derecho objetivo, sino

scbre el hecho;

2.- Los hechos sobre 1los cuales opera son Unicamente aguéllos
que originan Derechos subjetivos Y no los que engendran

principalmente sanciones u obligaciones.

"La misma exigencia de certidumbre y nocoriedad gque deben de
cener los acros publicos relacionados con la acrividad legislativa,
adminisctrativa o Jjudicial, se IiImpone cuando se cCtrata de acrcos

relacivos a particulares."’®

"La fe publica Notarial podemos definirla diciendo: gque es el
asentimiento que con cardcter de verdad y certeza prestamos a 1o

manifestado por el Notario dentro de la d&Srbita de sus propias

funciones."’?

"La fe Notarial satisface de una manera especilialmente eficaz
dicha necesidad, porque se halla a cargo de funciocnarios tsScnicos
que actudan en el instante en que el hecho se produce y pueden
consctituir en equivalente sensible que sea trasunto fiel del mismo,
a diferencia de la prueba en general que trata de comprobar <1
hecho naturalmente una vez realizado, aprovechando huellas o©
elementos que ocasionalmente se tengan a la mano o aportados por

personas cuya fidedignidad puede ser discutida."®°

2.1.3.- Concepto de instrumento publico.

78 _BANUELOS SANCHEZ. FROYLAN, Ob. Cit. p.119.
7 _ Ibidem. p.110.
0 . Ibidem. p.105
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El concepto de instrumento pdblico como yva se sefiald al hablar
de la fe pidblica se constituye en un punto clave en el desarrollo
de la funcidén Notarial, "los efectos de la funcidn Notarial se
sintetizan y resumen en la produccidn del instrumento publico (En
un sentido Lato, la palabra instrumento {(de instruo, es, ere,
Iinstruir} designa todo lo gue sirve en juicio para la instruccidn
de una causa o conduce a la averiguacidn de la verdad, abarcando,

por tanto, toda clase de documentos."3?

"E1 instrumento publico comprende las escrituras pitiblicas, las
actas y en general, todo documento que autorice el Notario, bien
sea original, en copia o testimonio, los testimonios,
legalizaciones y demds documentos Notariales qgque no reciban la
denominacidn de escrituras plUublicas o actas tienen como
delimitacidn, en orden al contenido de su reglamentco

correspondientce" .%?

"Es instrumento publico aguel documento autorizado por Notario
con las solemnidades legales e incorporado al protocolo, asi como

las copias autorizadas ekpedidas por Notario de tales documentos"®??

"Decir instrumento publico, es mencionar en si dos elementos
existenciales en su contenido: Fe pudblica y su valor Jjuridico

substancial."®4

Los tratadistas del Derecho privado han determinade que el

instrumento publico tiene diferentes efectos Yy por tanto eficacia

31 _ CASTAN TOBENAS, JOSE.- Ob. Cit. p.59

32 - GOMA SALCEDO, JOSE ENRIQUE.-Ob Cit. p. 47.
.- Ibidem.

8 BANUELOS SANCHEZ, FROYLAN, Ob. Cit. p. 1.
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dentro del campo juridico, con efectos sustantivos o civiles,
probatorios Y ejecutivos; es decir, efectos de prueba
preconstituida con ejecucién aparejada, y constitutivos de Derechos

v obligaciones por parte de los gue se obligan en un acto juridico

determinado.

E1l instrumento Notarial tiene fines esenciales o
fundamentales ' al lado de estos - Y en definitiva, comoe
consecuencia de ellos- fines accesorios o secundarios. Los
primeros, a su juicio son tres, a) servir de medioc de prueba; b)
dar al negocio forma o solemnidad, "gque serd creadora en los

negocios en gque se exija como requisito esencial de existencia v
creadora o confirmativa (cuando es potestativa de los otorgantes),
seguin gue sea simultdnea a la definitiva declaracidn de voluncad
o ésta se haya formulado ya (con cardcter de negocio y no de acco
preliminar o preparatorio) en forma no documental o privada'", v
c) dar eficacia legal al negocio. Esta eficacia se consigue, no
solo por virtud de la concurrencia de los dos elementos anteriores,
sino tambidén por la presuncidn de validez gque se deriva de la

calificacidn Notarial."ss

En Espafia, el Instrumento plblico, tiene una validez especial
en virtud de constituirse como la forma legal del acto o negocio,
vya gque de acuerdo a la legislacidn civil de ese pais, en ocasiones
la forma Notarial resulta esencial para que se considere legalmente
vdlido el acto en &1 considerado, como por ejemplo transmisidn de
bienes inmuebles, capitulaciones matrimoniales, etc., con  sus

diferentes variantes como en el caso de gque sea la udnica para 1la

85 _ Ibidem. p. 61.
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legalidad del acto, cuando es una de las posibilidades, cuando

existe en forma concomitante, © se ha convenido expresamente por
las partes gque se constituird como forma de seguridad juridica para

negocios posteriores entre ellos; otra de las situaciones gue

otorga validez es cuando la forma Notarial se hace esencial para

que un acto produzca eficacia plena frente a terceros, dandose por

Gltimo comoc una via de exteriorizacidén de actos entre particulares

sin gue afiada por .la forma obtenida efecto substantivo algunoc

especial o diferente a cualguiera otro gue pudo haber creado de

manera distinta, con el fundamento legal de la libertad de forma

de los actos Jjuridicos.

"La posicidn tradicicnal es la gque destaca la eficacia

probatoria del instrumento piblico, consagrada por el articulo 2118

del Ccédigo Civil (espaficl), y ve en &€l- el instrumento piublico- una

prueba preconstituida. A esta idea responde la frase '"Notaria

abierca, Jjuzgado cerrado’, que, considerando en el documento

Notarial sobre todo la claridad y fijeza que apeorta a la relacidn
Jjuridica v su eficacia para disipar equivocos y discusiones, 1o

contrapone al pleito muchas veces originado por la ausencia de esta

claridad y determinacidn. "°¢

"En los casos anteriores, la forma Notarial puede ser

estimada, sin duda como constitutiva, o cuando menos dispositiva

(enn cuanto de ella pueden depender los plenos efectos traslativos

del acto). Mayor perplejidad pueden producir los uUltimos citados

empleando una terminologfa algo egquivoca los conceptua
mids en realidad, también en ellos puede

Sanahuja,
como de forma declarativa,

86 _ GOMA SALCEDO, JOSE ENRIQUE.- Ob. Cit. p. 47.
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apreciarse en la generalidad de los casos el matiz constitutivo o

dispositivo, puesto gue es de tener en cuenta, de un lado, gque la
da forma 3y con acto o negocio, que

en virtud de otro titulo o documento no la tenia,

escritura ello wvida, el

anreriormente,
y de otra parte, que aun y cuando existiera un acto o titulo
anterior, no siempre la escritura publica, tiene virtud meramente

confirmatoria."®?

La doctrina juridica ha determinado gque realmente cuando
entre particulares, éste se ha

existe un contrato o pacto

perfeccionado aun y cuando le
cuando estos contratantes
realmente lo gue hacen es

falte la forma establecida por l1a
acuden ante un

leyv, sin embargo,

fedatario puiblico como lo es el Notario,
una renovatio contractus, producto de una declaracidén hecha ante
el Notario quien le da una forma especifica a la voluntad de las
contrato perfecto con consecuencias v

partes Yy constituye un

efectos totales .

"Monasterio ve en &l (instrumento piblico), el revestimienco

© representacidn externa que adoptan los Derechos y que sirven, no

sélo de prueba, sino de legitimacidn para el trdfico."®®

El valor concedido al instrumento pitblico ha sido desde muchos

dngulos variado, desde el gque considera gque el instrumento puiblico
que

tiene validez plena sin aceptar prueba en contrario y 1los
consideran que tan sdlo constituye una prueba iuris tantum, ya gque

acepta la posibilidad de la revisién judicial y la declaracidn de
nulidad aun y cuando tengan el cardcter de acto autenticado

57 . BANUELOS SANCHEZ, FROYLAN, Ob. Cit. p. 64.
38 . GOMA SALCEDO, JOSE ENRIQUE,- Ob. Cit. p.211.
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"Recogiendo el sentido del Derecho moderno, en orden al valor del
instrumento pdblico dice Dond que 'el acto piblico Notarial, en la
teoria General del Derecho, y seflaladamente en el Derecho italiano
hace prueba plena. Esto quiere decir que la prueba de gque se trata
debe ser clasificada en el numero de las pocas y supervivientes
pruebas legales (acto publico, juramento decisorio, confesidn)

sustraidas ope legis a la valoracidn libre del juez' "?3®

El hecho de que el Notario certifigque que ha tenido ante si =1
documento original o su copia certificada, a los interesados gue
han manifestado ante &€l su voluntad, o ha sido testigo presencial
de los hechos gue ha plasmado en el documento, le otorga una
calidad de indubitable con fundamento en la fe piblica de que el
Estado ha investido al Notario en su actiwvidad piblica, lo anterior
sin perjuicio de la declaracidn judicial que puede tachar de nulo

el acto consignado.

Por otro lado, independientemente del valor gque por si mismo
tiene el propio instrumento pidblico, resulta conveniente sefialar
gque éste tiene un valor diferente en cuanto a su contenido, ya gue
es un valor diferente el gque se puede wmanejar existe entre las
partes contratantes Y la gque se tiene frente a terceros, de
acuerdo al tipo de negocio o asunto que se contiene dentro de la
escritura o documento Notarial, ya gque producird efectos plenocs
hasta el momento en gque se hagan las anotaciones respectivas en los
registro publicos respectivos y no exista escritura o declaracidn
judicial definitiva que modifigue el contenido del instrumento

piblico original base de las acciones existentes.

% BANUELOS SANCHEZ, FROYLAN, Ob, Cit. p. 74.
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De tal manera existe jurisprudencia firme de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacidn, en el sentido de qgque: Escrituras

ptiblicas, ningin efecto producen contra tercero si no han sido

debidamente registradas. Quinta época, tomo X p. 725 ; Y .

requisitos de las disposiciones de la Ley

Escrituras puidblicas,
instrumentos hacen prueba plena cuando

Civil, acerca de que los

estdn otorgados con arreglo a Derecho, no alude a los requisitos

intrinsecos del contrato otorgado, sino dnicamente a los formales

de toda escritura piblica. Quinta época. tomeo XLIX p. 1248.

"La distincidn es, en todo caso, relaciva: si un acrca no puade

ser una escricura, una escritura siempre tiene algeo de acta. Dice

No se lleve, sin embargo, la distincidn encre

Nurez Lagos:
escrituras ¥y actas a un radicalismo absurdo. . . Acta y escritura,

en el fondo esencial, son el mismo instrumento"?s°

Dentro de la validez del contenido del instrumento pliblico es

necesario sefialar que las calificaciones Notariales no son sino

presunciones iuris tantum respecto de la capacidad y de 1la

identidad de las partes, ya gue no es actualmente obligacidn en

nuestro medio juridico el conocer personalmente a los otorgantes
sSlo en la medida de lo necesario

de un negocio, sino tan
v dar fe

identificar y cerciorarse de la identidad de las partes,
simple vista no se aprecia ninguna incapacidad natural al

de que a
respecto del nombre del

momento de comparecer ante su presencia,

negocio que se celebra, ya gque realmente atn ¥y cuando el nombre no

sea correcto si se sefialan en forma correcta el contenido y las

pretensiones de contratacidn de las partes y la de dar fe de haber

-,

%0 . GOMA SALCEDO, JOSE ENRIQUE.- Ob. Cit. p. 49.



74
guardado estrictamente todas las obligaciones legales, éste tiene

v produce todos sus efectos legales.

Como yva se sefiald, la certificacidn de capacidad natural por
parte del Notario de los otorgantes de un acto juridico se
fundamenta sobre bases de hecho, es decir, 1o gue a simple vista
se puede apreciar, admitiéndose prueba respecto a la negacidn de
dicha certificacidn, al constituirse tan sédlo como un juicio de
apreciacidén por parte del Notario en el momento de tener ante su
oresencia al contrxatante, lo cierxto es gue esta presuncidn
manifestada en la calificacidédn de capacidad del ccontratante, tiene
una fuerza mas grande que la normal, ya gue la apreciacidén Notarial
tiene un valor especial sobre cualguier otra apreciacidén .

"La labor del Notario en esta eetapa de identificacidn es de
gran alcance y afecta en gran medida el futuro de las personas y
los negocios gque atafden al documento. Resulta necesario gque haya
cierta rigurosidad en cuanto a la identificacidn y capacidad de los
otorgantes se reriere. De ahi, el reguisito legal de la dacidn de

fa . nor

"Nufiez Lagos (Hechos y Derechos en el documento publico), va
mds alla, la teorfia de la forma, en sentido tradicional, se gqueda
corta para explicar la autenticidad del contenido de los documentos
piiblicos. Deja hueco de fe pidblica al contenido, a lo gue no es
Forma, sino que es materia. E1 documento piublico en la teorfa de

las formas se parece a la célebre definicidén del cafién: un agujero

- IRIZARRY RODRIGUEZ, JUDITH.- Comentarios sobre 1a_dacién de fe Notaria] in re olmo. Revista juridica
de 1a Universidad de Puerto Rico. Vol. LIV. No. 4 San Juan de Puerto Rico. 1985 p. 853,
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"o

forrado de bronce.

Cuando se refiere al Notario el doctrinario Froylan Barliuelos
Sdnchez manifiesta: "“Su obra es el instrumento publico, para ello
el Estado le confirid la fe piublica y a su nombre dird gue todo
es verdad, debe ser creible.

cuanto pasa en su presencia es cierto,
su

En la construccidn del instrumento debe emplear su ciencia
conciencia ¥y su sentido de los justo y la moral Es hombre de

Derecho antes gque nada, por eso se 1o dice perito en Derecho. Y no
sSlo debe sab=rlo, sino que ciene gue senctirlo."??
2.1.4.- Funcidn Notarial.
"2l ejercicio de la funcidn Notarial ha tenido urn
En los

desenvolvimiento paralelc al progreso de los pueblos.

primeros tiempos los actos o contratos fueron puramente verbales.

En seguida se realizaron ante rtestigos y despudss de numerosas y

sucesivas transrformaciones, prasaron a celebrarse ante urn

uncionario gque se denomina escribano o Notario.,
. " o4

gquien recibe la
delegacidn del Estado pa..ra su misidn de dar fe

En muchas ocasiocnes se ha manifestado gue una estricta
divisidn de poderes, provoca la existencia de diversos drganos que
funcicnes provocan una duplicidad de las

en aplicacidén de sus
cuando en realidad

mismas y que en ocasiones hasta se contraponen,
deberia existir una c<oordinacidén, a fin de que lo que rija el
funcionamiento del Estado sea una separacidén conceptual de las

92 . GOMA SALCEDO, JOSE ENRIQUE.- Ob. Cit. p. 48.
93 BANUELOS SANCHEZ, FROYLAN, Ob. Cit. p. 99.
%4 DIAZ MIERES, LUIS.- Derecho Notarial Chileno. Editorial juridica de Chile. Santiago de Chile. 1965 p.11.
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funciones del Estado.

Dentro de las posiciones doctrinarias relativas a la funcidn
Notarial, se pueden citar como importantes: las gue consideran a
la funcidn Notarial como dentro de la esfera del poder ejecutivo

© de la administracién del Estado, la inclusiédn de la actividad

Notarial dentro de la funcidn jurisdiccional y una consideracidn

autdnoma dentro de la actividad del Estado moderno, gue alcanza una

mayor preeminencia e importancia dentro del poder de legitimacidn
del propio Estado.

" pPor ejemplo, Lavandera, ha defendido con gran insistencia gque
funcidn de Justicia o funcidn

la actuacidn Notarial es
consigo la facultad de aplicar las

Jurisdiccional, pues l1leva
de administrar la justicia en los negocios civiles,
por conformidad de las parces,

leyes, con una
especie de jurisdiccidn prorrogada,
para la declaracidn de Derecho Verdadero y justo."?s

Sin embargo, también se han dado diferencias esenciales entre

lo que se constituye como funcidén jurisdiccional y funcidn Notarial

entre estas podemos citar: los casos © supuestos de intervencidn
de uno y otro son muy diferentes aldn y cuando las actividades de
ambos se constituyen en positivas y de conformidad a la voluntad

uno, el notario, actida en forma preventiva, mientras

de las partes,
gque el juez actida en forma reintegradora,
de intereses h% en el

en virtud de gue en el
primer caso existe comunidad caso

jurisdiccional existen intereses contrapuestos.

23 _ Ibidem. p. 20.
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"A todo ello hay que arfdadir los distintos efectos que las
La sentencia, o sea el acto

respectivas intervenciones producen.
lleva en si plenamente la autoridad

Jjurisdiccional por excelencia,
El1 acta Notarial no produce por si la cosa juzgada

de cosa Fjuzgada.

en su mdas propio sentido y sédlo lleva consigo una presuncidn iuris
tantum de legitimidad y autenticidad."?®* -

; aJFijar

"Es forzoso en el ejercicio de la Ffuncidn Notarial

los hechos gque Interese recoger y consagrar en el documenrco,; )
dercerminar la norma juridica gque le sea aplicable y, <) plegar, =n
enlazando debidamente armonizados, los

la

derinitiva, agquellos a Ssce,
deseos y voluntad de los regquirentes con las disposiciones de

ley- 1" s
De tal manera, en esta funcidén especial se aprecian dos
actividades esenciales que podemos sefialar como juicios de Derecho
Yy Jjuicios de hecho, es decir, la guaestio iuris y la gquaestio
la adecuacidén gue realiza el notario entre el

facti, es decir,
hecho y el Derecho aplicable en su formulacidn instrumental qgue

provoca la creacidn de un documento juridicamente perfecto con

cardcter de piblico y en primera instancia indubitable respecto de

su contenido.
el Notario tiene

Para poder llevar a cabo la funcidédn Notarial,
la obligacidén de entrar al estudio ¥y analisis de los hechos gue se
de los elementos de orden subjetivo, los

es decir,
elementos de orden econdmico-

le presentan,

elementos de orden fisico o material,
elementos de orden psicoldgico y gue se constituyen como

social,

9:.- Ibidem. p. 24.
97 . Ibidem. p. 95.
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antecedentes de la relacidén juridica existente gque toma como base

esencial de dicha actividad la voluntad de la partes gue hace la

concordancia l1égico juridica de los hechos anteriores, la voluntad

manifestada y su actividad técnica en la conformacidn de un

documento juridicamente perfecto y con consecuencias generales en

ctodos los aspectos.

"2l Nortario no puede limitrtarse, pasivamente, a recoger las

manifestaciones © minutas de los comparecienrtes, pues se ha de

e@esforzar, por todos los medios posibles en asegurarse de gue hay

esponcaneidad y no media especie alguna de Iinadvertencia o erroxr

en la voluncad que agquellos exterioricen."®®

"Finalmente la conclusidn del juicio juridico estd
J

representada también por las formalidades complementarias de la

escrictura, contenidos en el 1lamado otorgamiento Yy en la

autorizacidn, partes €stas cuyo respectivo concepto y delimitacidn

ha suscitado contradictorias opiniones. "??

Asi pues, ha quedado establecido que la funcidén Notarial es

una funcidén de orden publico, ya gque es imposible el no tomar en

cuenta la actividad tan especial gue llevan a cabo los Notarios,

pues la funcidn del Notariado reside originariamente en el Estado

v por delegacidn mediante patente a los profesionales del Derecho

llamados Notarios.

José& Gonzdlez Palomino, en su obra Instituciones de Derecho

Notarial, nos dice que el Notario espafiol actual, se puede definir

;:4- Ibidem. p. 100.
.- Ibidem. p. 104.
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funcionario puUdblico letrado, %ﬁégrggdo de redactar,

como un
conservar y expedir copias de los instrumentos publicos,

autorizar,

o es el Srgano de la funcidn Notarial, y por tanto el funcionario

piblico letrado encargado de dar forma a las relaciones y negocios
juridicos de interés privado o a alguno de sus elementos. Con la
aclaraciédn de gue no se trata de un funcionario piuiblico en el
sentido de funcionario del Estado, sino un particular gque ejerce
sin que

funciones publicas, sin perder su cardcter de particulaxr,

sea el caso de gue el notario en ocasiones ejerza como funcionari

piblico ¥y en otras come profesioconal del Derecho, sinc gue ambos
caracteres se encuentran involucrados en el Notariado v determinan
Yy funcional que no permite

del Derecho ptblico,

un complejo organico incluirlo

nicidamente ¥y sin resexrvas dentro del campo,

ni del Derxrecho privado.

E]l mismo autor sefiala gue al dar el concepto de funcionario

piblico aparece esencialmente el principio de burocratismo, sueldo,

disciplina, autoridad, mecanicismo, representacidn, cardcter de

organo, etc., pero ésto es caracteristico de los empleados del

el Notario no tiene los limites sefialados,
piblico del Estado, dependiente de la

Estado, ya gue se trata

de un funcicnario
con un estatuto especial, de corporacidn

bajo su

administracidén del Estado,

Yy de funcidn gque actda sin ser un drgano del Estado,

propia responsabilidad, al servicio vy
servicio gque les presta,

requerimiento de 1los

particulares, que sufragan el

independiente de toda jerarquia en el desempefioc de sus actividades,

sometida a sus leyes Yy reglamentos, pero con una radicacidn

territorial, con un archivo gue es del Estado, y por tanto la

Notaria se constituye en una oficina pidblica.

ESTA TES'S N9 DEBE 79
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Por su parte José Enrique Goma Salcedo, cita "Como Funcionario

el Notario presenta unas caracteristicas particulares

La funcidn piublica se presenta inescindiblemente unida a otra

de naturaleza profesional: la actividad como jurista.

Aungque incardinado en la organizacidn Notarial, cada Notario
sus decisiones en el dmbicte del

si Independiente,
de restacidn de

es de por
publico - salvo la denegacidn

inscrumentco
no son susceprcibles de recurso.

funciones-

salvo excepciones, las

Actda en rSgimen de libre competencia

parctes pueden acudir a cualgquier Notario.

No estd remuneradcoc con cargo al presupuesto del Estado sino

mediante arancel . "io°

El contenido de su funcidn es dar fe conforme a las leves, es

todos los demds el que el

el hecho creible para
aplicables

decir, hacex
documento ha sido celebrado conforme a
términos gue

las disposiciones

narra, por tanto, el

caso concreto y en los
quien el podexr piublico

al
Notario es el profesional del Derecho a

especifica imponer la credibilidad en su

confia como funcidn
narracidn de hechos que refleja en los documentos gue autoriza vy
da forma piublica con la finalidad de destacar esa dualidad gque lo
el de profesional del Derecho v funcionario publico,

caracteriza,
dacidén de

asi como el de su actuacidén, el de imposiciédn de fe ¥

forma.

100 _ cOMA SALCEDO, JOSE ENRIQUE.- Ob. Cit. p. 13.
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La evolucién de la funcién Notarial se ha dado como un
resultado de la propia evolucidén de la sociedad, y con fundamento
en la produccidn de su actividad, el instrumento puidblico; 1lo
anterior en el sentido gue originalmente los encargados de realizar
la escritura de los documentos denominados escribanos fueron los
encargados de llevar un control respecto de los documentos en gue
intervenian sin embargo, dicha funcidn no iba mas alla;
posteriormente, estos escribanos modificaron su actuacidn hasta el
punto de intervenir en la redaccidn de los documentos gue
elaboraban que evoluciond hasta el momento en gue son investidos
de fe piblica para poder autentificar los hechos por ellos narrados
haciéndolos indubitables ante los demds, asesorandolos para 1la
correcta elaboracidn y produccidn de consecuencias de Derecho de
sus actos Jjuridicos; la posicidn tradicional resulta ser ésta, el
documento Notarial procede a dar claridad v fijeza a las relaciones
juridicas y su eficacia fisica, muchas discusiones acerca de esta
sicuacidén se dJdieron, conformidndose después en la forma de los
negocios juridicos, gque obtiene de esta manera su valor al unir los
dos momentos de la actuacidn en uno sdlo, va gque se pueden apreciaxr
el momento de la audiencia o acto v el puramente instrumental o el
de la dimensidén papel; esta es la funcidn que actualmente
desemperfian los notarios de acuerdo a las leves vigentes en la

actualidad.

Por lo anterior, la funcidén Notarial podemos llegar a afirmar
que se convierte en una forma de prevencidn juridica por parte de
la sociedad para poder otorgar veracidad juridica entre los actos
de los particulares, ¥ sSus elementos esenciales son: gue se trata
esencialmente de autenticacién de hechos, extendiéndose a la

legalidad de las relaciones juridicas, al configurar las relaciones



entre los particulares.

De esta manera, Ccomo caracteristicas esenciales y distintivas

de la funcidn Notarial podemos citar las siguientes

"La funcidn autenticadora y legitimadora Notarial recae sobre

los actos o negocios y las hechos juridicos (humanos o naturales).

Fundamencalmence, la autenticacidn y legitimacidn Notarial se

los acros gue se realizan en la esfeara

agquellas erz las gque

reriere o aplica a

de las relaciones del Derecho privado ( o sea,

prepondera el interds particular y se dan entre los particulares

entre si o© entre ellos y las enctidades publicas cuando &8stas

no como entes de soberania, sino como cualqgquier ocra

acciuian,

persona juridica, es decir, con cardcter particular)"i°®t

De tal manera, resulta como colofdn a este apartado el sefialar

gque _la funcidn Notarial o Derecho Notarial no se aplica

directamente sobre el Derecho objetivo, sino gque actiyia sobre los

hechos que producen las consecuencias de Derecho, es decir aguellos

hechos que implican una presuncidn de Derechos subjetivos a favor

de los otorgantes de un acto.

2.1.4.1.- Teorias gque explican la funcidn Notarial.

Dentro de las teorias que explican © tratan de explicar qué es

o en qué consiste la funcidén Notarial, podemos citar las siguientes

10! _ CASTAN TOBENAS, JOSE.- Ob. Cit. p. 43.
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1.- La fe pdblica.

2.- Teoria instrumentalista.

Las anteriores teorias se explican de la siguiente manera:

La teoria de la fe puUblica, es la mas antigua y clasica gue se

ha sostenido sobre la funcidédn Notarial, "Sostenida undnimemence

por los autores cldsicos, desde Gregorio Ldépez, en su comencario

a las Parcidas, hasta en riempos relativamente recientes, IDoxr
Ferndndez Casado v Torres Aguilar"®® bajo el entendido que la
funcidn del Notario es la de dar fe de ciertos actos, con 1la

intregracién asi de una prueba preconstituida, esta doctrina se

explica perfectamente cuando se trata de autorizacidn de actas,

pero se revela insuficiente cuando se enfrenta a la escritura

piblica, cuyo valor y efectos es incapaz de fundamentar, toda vez

que aun y cuando y de la ley se desprende gque la actividad del

Notario es dar fe de actos ¥y hechos, lo ciertos es gue en realidad

la fe pudblica no es propia del notario, sino gue es el Estado por

conducto del ordenamiento juridico que le oc0rga la referida fe al

instrumento elaborado por el Notario, no a la persona en si.

Por su parte, la teoria instrumentalista es en comparacidédn con

la anterior, la mas nueva, ¥y busca la justificaciédn de su funcidn

en el objeto que produce, es decir, en el instrumento piblico, por
ello se afirma gque toda la actividad del notario gira realmente
sobre el instrumento piblico o expresidn de los hechos en el aAmbito

de papel o documento. Actualmente es esta teoria la que tiene mayor

192 _ GOMA SALCEDO. JOSE ENRIQUE, Ob. Cit. p. 5.
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difusidn, sin embargo, existen las criticas que sefialan que es muy
dificil poder circunscribir UGnicamente al campo del instrumento
piblico al Derecho Notarial Yy a la actividad del Notario.

Actualmente es la mds aceptada en los paises de Notariado latino.

Resulta conveniente en este momento el sefialax como
recordatorio del punto especifico sobre ésto, gue el término de fe
se empled en primera instancia para designar exclusivamente materia
religiosa sin embargo, la fe puede tenexr diversas acepciones, va
que se puede entender como cexteza, <crsencia, persuasiodn, seguridad
o confianza.

2.1.4.2.- Caracteristicas de la funcidén Notarial. -

"La funcidn Notarial se concrecta o resume en la autorizacidn
del instrumenco piblico, pero con esta afirmacidn no damos idea de
su contenido y complejidad, porgque tal autorizacidn es el punco
culminante de la funcidn y que sélo desemboca tras un proceso o

serie de actos ¥y que exige una actividad funcional

complementaria. "°?

De esta manera, la funcidén del Notario consiste en recibir o
indagar la voluntad de las partes, informarlos, es decir, asesorar
como técnico a las mismas vy con ello dar forma juridica a su
voluntad; redactaxr el escrito gue ha de convertirse en instrumento
piblico, dando cauce Jjuridico a agquella voluntad y narrando los
hechos vistos y oidos por el Notario o percibidos por sus otros

sentidos; autorizar el instrumento pliblico con el gque se da forma

103 _ AVILA ALVAREZ, PEDRO, Ob. Cit. p. 237.
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ctiblica al negocio o sSe hacen creibles los hechos narrados, Yy
instrumento autorizado, a £in de gQue posteriormente
transcurrido pueda

expedir copias del

conocerse su

)

onsexwvar el

<

sea el tiempo

cualguiera que
contenido, para su efectividad y para poder

mismo.

caracteristicas esenciales podemos citcaxr las

Zntxre sus
=}

es decix, cuando

v sigue a instancia de parte,

.- Se inicia v
lzs rarticulares de acuerdo a sus necesidades solicican la
incervencidn del mismo por ser indispensable para sus incereses.

Z .- Se actuida intervolentes, es decir, entre parxtes con
intersses coincidentes o conciliables .

Se ejerce al serxrvicio de intereses privados, pero no en

3 _ -
indirecta en la

czntra del interés pdblico,

al que sirve en forma
contribucidn a la obtencidn de la paz juridica de la sociedad

contrapuesta a

juridica como
la

técnica o técnica
por ser en ella necesaria la interpretacidn de

<. - Es

administraciva,
veluntad de las partes vy la aplicacidn e interpretacidén de la ley

acto concreto y real.

al

5.~ Es cautelar o preventivo, ya que su finalidad es prevenir
se procduzcan en forma defectuosa o gque no se produzcan los efectos
de Derecho guerido por los particulares

De esta manera, la funcidn Notarial esta destinada a dotar de

[]]
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documentacidn especial, piblica, privilegiada en el sentido antes

dicho a los actos contratos y negocios juridicos .

=s cierto gque existen otros tipos de funcionarios encargados
de actividades pliblicas, gue autorizan, dan forma especial pdblica
a alguna clase de negocios juridicos, pero é&sto no es suficiente
seguridad juridica, es preciso gue todos los negocios, de
fexr clase gue sean, puedan acogerse a la forma publica,
sEfxrucaxr de las ventajas gque la intervencidn del
icnario publico reporca, de esta manera, dicha seguridad sdlo
censeguirse de dos maneras: con la ampliacidn de las

vidades de los funcionarios publicos va existentes o con la

un nuevo &rgano cuva funcidén exclusiva sea precisamente

enir en cualquiex tipo de negocio juridico, dédndole con su

e
o]
[t
G .p
t
<

la intervencidn forma piblica, este drgano es el notario, cuva
funcidn es, sencillamente, documentadora, creadora de formas
piblicas, calificacidn gue puede ser aplicable a nuestra realidad

a

.
£
i
)
[N
|
0

Dentro de estas actividades administrativas podemos sefialar:
la de l1a actividad administrativa en uso de sindnimo de actividad
de sexvicio piblico sin poder llegar a calificar los actos que
efactta el Notario como actos administrativos, sino aguellos gue
llasvan a cabo los empleados del Estado en actividades propias de
su funmcidn vy debidamente consideradas como atribuciones de su
prooia maturaleza como tales; las actividades de la administracidn
pirlica de intereses privados, que es la gue se coloca a la par de
la acztividad de Jjurisdiccidn voluntaria gue llevan a cabo los

&drgancs jurisdicecionales, gue si bien es cierto es una actividad

acminiscrativa se lleva a cabo por una autoridad diferente.
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podemos llegar a afirmar que existe un estado

De tal manera,
la funcidn

intermedioc entre lo gque es la funcidédn administrativa,

jurisdiccional y 1la publica, gue se constituye en la funcidn
Notarial, como una actividad neutral especifica y diferente a las

es decir una funcidn sui generis gque otorga una

demds ya nombradas,
con un poder

calidad de cierto al hecho alli consignado vy

legitimador de seguridad juridica al imponerse frente a terceros

comoe una prueba preconstituida al estar conformada con la fe

pablica.

Para nuestrxro punto de vista, el decir gue la actividad del

limita a su actuacidén dentro del campo Jjuridico

Notario se
sin hacer una distincidn sobre los

circunscribiéndolo al documento,

gque puede intervenir como son las

cipos de documentos en los
sin embargo,

escrituras o las actas, resulta una falla muy grande,

no resulta la finalidad esencial de este trabajo el llegar a una

explicacidédn detallada de esta situacidn, nos limitaremos a dejar

actividad Notarial cuando hay

bien claroc gque no tGnicamente existe
la

la produccidn de un documento, vya que también se puede dar

certificacidédn de la existencia del mismo o de la autenticidad de
las firmas gue en &l aparecen, sin que exista produccidén alguna en

forma documental y si produce efectos de Derecho entre 1los

particulares y frente a los terceros.

Sin lugar a dudas, el desarrcollo del Dexrecho en general se ha

dado a grandes pasos Yy en ocasiones a pesar de lo ininterrumpido

de su actividad, la funcidén Notarial se ha visto desubicada por 1la

Yy velocidad de los cambios sociales, lo gue provoca un

inercia
trabajo extraordinario de adecuacidén indispensable para la eficacia

de la funcidn gue se estudia.
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2.2.- Forma sui generis de prestacidn de un servicio por parte

del Notario.

En la actualidad ha sido superada la discusidén planteada
respecto si el Notario es o no un funcionario piblico, a pesar de
elle, conviene hacer un repaso sobre los elementos juridicos gue

dieron pie a esta controversia.

La mavoria de los Notarialistas coinciden en gque el Notario no

puede ser considerado como un funcionario piblico por los siguiente

aspectos:

1.- No forma parte de la organizacidén de la administracidn
estatal.

2.- No percibe salario del Estado.

3.- No existe contrato de trabajo o relacidn Juridica de

direccidn y de dependendia.
4.- El1 Estado no responde por los actos de &1l.

5.- Su admisidn no es por nombramiento gracioso, sino por

examen de oposicidn.
6.~ Su cargo normalmente es vitalidio.

De lo anterior se desprende gque en el Notariado descansan

prerrogativas del Estado en sus funciones de orden pudblico, al
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facultar al mismo, el ejercicio de la fe pudblica en los actos

realizados poxr éste.

Sin embargo, a pesar de lo ya sefialado, bajo el principio de
legalidad, aidn y cuando podemos tomar como validos los enunciados
expuestos, también lo es gue si la ley sefiala gue se considera
Notario, al funcionario puiblico gque el Estado delega fe piblica
para gque lleve a cabo tales o cuales funciones, no cabe duda
alguna gque estamos ance un funcionario puiblico, va qgue su

nacturalaza deviene de la propia lev gue lo constituye como tal.

Cabe hacer el sefialamiento que si bien es cierto el Notario
Piblico no forma parte de la administracién del Estado, en todos
los casos y sin importar la naturaleza que la propia ley le otorga,
el poder ejecutivo, va sea federal o estatal siempre ejerce un
poder de supervisidn, vigilancia y disciplina sobre la actividad
del mismo, pér ello se denomina en este trabajo por mi parte a la
actividad gue desarrollan la prestacidén de un servicio pidblico de

caracteristica sui generis por parte de estos individuos.

Lo anterior da pie a sefialar gue el Estado se ha visto en la
necesidad de reconceptualizar su participacidn en la vida social
del hombre, toda vez gue factores como la explosidn demografica y
la crisis econdmica, han obstruido en gran medida la realizacidn
de los fines comunes del mismo, razdn por la cual, el reclamo
social ha exigido una nueva participacidén estatal gue conlleve a
la mejor prestacidn de los servicios pUblicos, entre los dgue
podemos situar al servicio publico Notarial, de tal manera, se dio
la necesidad social de crear formas especiales de prestacidn de los

mismos y forma especial de prestacién, por ello la prestacidn del
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servicio sui generis de los Notarios hacia la sociedad es por medio

de patentes que expide a su favor en forma vitalicia el propio

Estado.

2.3.- El1 instrumento publico como creacidn Juridica del

Derecho Notarial mexicano.

Los instrumentos puiblicos son aguellos documentos autorizados
que se han llevado a cabo con las solemnidades l=gales

establecidas, ya sea que se deban llevar a cabo por un funcionario
de la administracidédn piblica o en su caso por parte de individuos
que en su propia naturaleza se establecen como delegados de la fe

piblica estatal, ya sea judicial, Notarial, registral o mercantil .

En este caso, debemos considerar gue por la naturaleza del
tema tratado el instrumento publico al gue nos referimos es aqguel
gque esta elaborado de conformidad con los principios legales
sefialados en la Ley del Notariado vigente v son redactados por

Notario competente, a £in de que surtan efectos legales plenos ante

tcercerxros.

Ademds de los reguisitos anteriores, en debido seguimiento a
lo sefialado en nuestra legislacidn Notarial, el instrumento ptblico
se debe otorgar por iniciativa de parte y debe gquedar debidamente
agsentado en el protocolo respectivo, ya sea en protocolo cerrado,
abierto o especial, de conformidad con las distintas legislaciones

Y variedades de otorgamiento existentes.
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Los instrumentos pdblicos se han clasificado en dos clases
esenciales, las escrituras y las actas, de tal manexra podemos
sefialar gQue nuestra legislacidn Notarial nacional comprende la
reglamentacidén y definicidn de ambas, sin que en realidad exista
diferencia en los reguisitos gue deben contener, sino en el tipo
de intervencidn gue el propio Notario tiene en la integracidn ‘de
ellas, vya gque en una se asientan las declaraciones de voluntad gue
producen efectos juridicos y en las segundas se hace la narracidn

de los hechos juridicos gque son del conocimiento del propio

Notario.

En la escritura podemos afirmar gque nacen en una forma
simultdnea el contenido, el continente, el acto y el instrumento,
mientras gque en el acta no hay esa simultaneidad, existe una
continuidad entre el hecho, ¥y su recepcidn, ya gue por necesidad
légica resulta necesario gque é&éste vya exista para gque se pueda

llevar a cabo la apreciacidn por medio de los sentidos.

Dentro de los requisitos del instrumento piblico, podemos
sefialar aguellos que se refieren a su nacimiento dentro del campo
juridico ¥y gue se catalogan como de cardcter interno, Yy gue
consisten en la presencia simultanea de los intervinientes, 1la
debida lectura y explicacidn del propio documento, el juicio de
capacidad vy el de identidad por parte del Notario; mientras gque los
gque se identifican como requisitos formales, son los gue se
refieren a gue se deben asentar por escrito en prapel de
determinadas caracteristicas, tipo de escritura que se debe

utilizar, el idioma y la forma de redaccidén que deben contener cada

uno de ellos.
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De tal manera, en virtud de que la legislacidn Notarial de

nuestro pais tiene debidamente regulado el instrumento publico, v
sus diversas clases en que se divide, dandole a cada uno de ellos
su forma especial de constitucidn y elementos especificos, podemos
afirmar con la debida convicecidn gque el instrumento pidblico gque
nace de la actividad Notarial de nuestra nacién es muy especial v
con caracteristicas distintivas por su tipo de funcionamiento, por

tanto, el instrumento puUblico Notarial es un producto de nuestxo

Derecho nacional.

2.4.- Caracteristicas del Derecho Notarial mexicano.

E]l Derecho Notarial mexicano, por razdn de sus antecedentes
histdricos se desarrolla como un sistema Notarial de tipo latino,
por tanto lo podemos catalogar como un Derecho que tiene. un

basamento en el documento piblico.

Poxr ello, diversos autores de doctrina juridica Notarial han
llegado a la determinacidén de gue nuestro Derecho Notarial es un
Derecho de la forma; es decir gque se trata de un Derecho formal gque
ciene su existencia en relacidn al perfeccionamiento del
instcrumento pudblico,ya gue si tomamos como vadlido el concepto de
forma, en un sentido amplio, entonces el Derecho Notarial tendria
gue tener injerencia en los formas verbales, en las gque se
denominan sacramentales © en su caso aguellas formas escritas gue
no 1llegan a constituirse en documentos piblicos, pero gque son

requeridos por la ley, mismas que en su momento pueden sexr materia

de estudio de funcionarios o legislaciones y reglamentos distintos

de los considerados dentro del campo del Derecho Notarial.
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Por lo anteriocr, el Derecho Notarial si es un Derecho de la
pero uUnicamente de la forma especifica contenida en el

forma,
con el conjunto de preceptos ¥y ordenamientos gque

Derecho Notarial,
regulan la actuacidén del Notario como delegado de la fe publica v

instrumento pliblico con todo lo gue ello

de la estructura del
Jjurisprudencia y hasta llegado el momento todas

implica, doctrina,
las costumbres que en cada localidad le dan una forma muy especial

de produccidn.

esenciales de nuestro Derscho

caracteristicas
instrumento piblico

Una de las
nacional es la existencia ¥y caracteristicas del

como creacidén del mismo.
un proceso de

sistema Notarial es

No cabe duda de gue el
sin embargo, de

perpetuoc aprendizaje y constante actualizacidn,
acuerdo a nuestro Derecho las caracteristicas mds importantes

la actuacidén Notarial son las de cardcter personal de los Notarios,

va que las caracteristicas de probidad y moralidad no son faciles

de adguirir, y todo aguel que acceda al desarrollo de la funcidn
siempre estard en un constante aprendizaje, lo gue nos hace llegar
la conclusidén de gque aun Yy cuando se obtenga la patente, el

a
examen efectuado no es sino un parametro de inicio en la ardua

labor de adguisicidn del conocimiento.

Lo anterior deja en claro que la legislacidn Notarial mexicana
las caracteristicas esenciales de esta actividad, que

un medio esencial para el
las

determina

resulta en nuestro sistema juridico,
mantenimiento del orden social, otorgando seguridad juridica a

operaciones de traslacidén de dominio que efectian los particulares,

por ser oponibles ante terceros los instrumentos elaborados ante
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la fe de 1los Notarios, con gran uniformidad por lo gue a éste
aspecto de refiere, con algunas Entidades federativas gue han
introducido innovaciones derivadas del avance tecnoldgico, como el
otorgamiento de validez a la manifestacidn de consentimiento a
través de medios electrdnicos o a la utilizacidn de una firma
electrdnica en documentos gue sean susceptibles de inscripcidn ante

el registro publico de la propiedad de esos territorios.

Asi podemos sefilalar gue los efectos de la actividad notarial
se apr=acian en diversos ambitos, por ejemplo se puede sefialar ccom
de cardcter relevante el del derecho probatorio; de tal manera =1
derecho Notarial mexicano es un sistema Notarial de tipo latino con
caracteristicas distintivas gque lo hacen ,sin lugar a dudas, un
ejercicic verndculo de la fe publica, a través de profesionales del

Derecho gue se han denominado Notarios y gue en su actividad se

s

encuencran perfectamente estructurados Y supervisados por =2
Estado, en aplicacién de las facultades gque la propia delegacidn
por medio de patente le confiere, sin Qgque resulte realmentce
importante entrar al estudio sobre su naturaleza juridica, ya qgue
mientras en algunos Estados de la Federacidn, se les considera por
Ley funcionarios piGblicos, en otros, no se entra en este problema
v Unicamente se les cita como profesionales del derecho investidos
de fe puiblica, con lo gue se resuelve la controversia a gue se hace

mencién.




CAPITULO TERCERO.

APLICACION INTERNACIONAL DEL DERECHO NOTARIAL. ‘.

la licacidn incernacional Jd=

2n Ctransacciones de cardcter incernacional. 3.4.- Ubicacidn cterricorialil de los

dos siscemas mundiales de Derecho Notarial.

3.1.- Principios de Derxrecho Internacional Privado aplicables en

materia de instrumentos puidblicos v validez de actos juridicos.

Las agrupaciones sociales llevan a cabo su actividades dentro
de un campo geogrdfico establecido, sin embargo, con al avance de
la tecnologia, estas actividades se llevan a cabo fuera de dicho
espacio, integrado en el Derecho Internacional, Y nacen en
consecuencia diversas formas de resolver las controversias gque de

dichas relaciones se derivan.

De tal manera, se han desarrollado mdltiples técnicas de
solucidn de controversias, entre las que podemos citar 1las
siguientes: sistema conflictual tradicional, la de solucidn de
conflictos de compe;encia Jjudicial, la de normas de aplicacidn

inmediata vy l1a de las normas materiales.
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"gl sistema conflictual tradicional es una técnica mediante la
cual se intenta resolver un problema derivado del trdfico juridico

internacional de manera indirecta con la aplicacidn de una norma

Juridica que dé la respuesta directa i

Algunos autores como Romero del Prado citado en la obra -de

Leonel Pereznieto Castro definen la técnica gue nos ocupa como el
conjunto de las normas juridicas gue tienen por objeto o fin
determinar cudl es la jurisdiccidn competente o la ley gue debe
de concurrencia simultdnea de dos o mdas

caso
en el espacio que

aplicarse en
raeclaman su

jurisdicciones o de dos o mas leyes,
de dc—de se desprenden bdsicamente tres elementos;
en gué casos opera Yy

un

observancia,
conjunto de normas con un objeto especifico,

cémo lo hace.

Por otro lado, el jurista Miaja de la Muela, también citado en
la obra referida conceptia la técnica como dos © mas relaciones
leyes como tengan contacto con las
supuesto de hecho,

es decir,

juridicas en potencia, tantas
pero

cuyos actos gque figuren el

personas,
mientras no se sefiale exactamente la ley aplicable,
lo tUnico gue, sin género

resuelva el conflicto,
tendremos ante nosotros es una relacidn humana,

De relacidn juridica sdédlo se podra

mientras no se

alguno de duda,
fadctica, propia de la vida.
hablar cuando esté fijada la legislacién destinada a regular
agquella relacidn humana. Distinguiéndose cuatro elementos bdsicos,
relaciones juridicas en potencia, la posibilidad

el de dos o mas
© hechos y 1la

de solucidn de conflicto,
identificacidén de una legislacidn gue regule las conductas o© 1los

104 | pEREZNIETO CASTRO, LEONEL. Derecho Internaciopal Privado, Coleccion textos juridicos

universitarios, Editorial Harla. México, D.F., 1984 p. 207.

las conductas humanas




hechos.

Los principios que se derivan del conflicto de leyes son:
del trdfico juridico

“Existen ciertos problemas qgque,
originan la necesidad de recurrir a la aplicacidn

en cada sistema Fjuridico positivo existe
u objeto es posibilitar la

derivados

internacional,
del derecho extranjero:

una serie de normas cuya funcidn
o de un orden juridico local

aplicacidn del derecho extranjero,
ha

de leyves

denominado reglas © normas ds=

diferente, normas que la doctrina
en el sentido estriczo

conrlicro,;, no existcte un conflicrco
sino en realidad una duda por parte de los aplicadoras

es conveniente la existencia de un mecanismo agque
nos guife en la idencificacidn de la
diferencia

del cé&rmino,

del derecho;
frente a un caso determinado,

extranjera existe una

aplicable,;
Romero del prado

norma FJuridica
importante en los dos conceptos antes expuestos,

se refiere a la Jjurisdiccidn competente o a la ley gque debe
aplicarse ¥y Miaja de lIa Muela sdélo hace referencia a la leyv
En conclusiocn la té&cnica conflictual tradicional es un

aplicable.
se trata de

procedimiento mediante al cual,

de manera indirecta,
solucionar un problema dérivado del trdfico juridico internaciocnal

o interestatal a nivel nacional con la aplicacidn del derecho gque

dard la respuesta directa. oS

son la gue se encuentran

Las normas de aplicacidén inmediata,
incluidas en la técnica gque "intenta resolver de manera directa,
un problema derivado del trdfico Jjuridico internacional con la

pPor su naturaleza,

aplicacidn de ciertas normas del sistema qgque,

excluyen cualguier otro recurso. "

105 _ Ibidem. p. 210.
196 _ Ibidem. p. 211.
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El autor Arthur Nussbaum, citado por Leonel Pereznieto Castro
sefiala gque las normas internas especialmente condicionadas, son
aguellas en las gque sera suficiente para que,

tribunales locales cocmo

bajo condiciones
deban ser aplicadas por 1los
sin tener en cuenta
de leyes., encontrandose

definidas,
orden publico, si se obra de
reglas sobre conflictos

se tratard de un conjunto de normas del

cuestidn de
acuerde a las

cuatro elementos basicos:

diferentes a los conflictuales; por su contenido v en

siscema,
ciexrtas circunstancias serdn aplicables por los tribunales de
les considera como cuestidn

no cabe otro recuxso sino

Y

manera direcrca; se de orden publico

ante la presencia de este tipo de normas,

el de su aplicacidn inmediata.

Por su parte, en la obra citada de Leonel Pereznieto Castro,
Philon Francescakis autor de obras juridicas sefiala gue: en

de leyves extranjeras
porgue la propia organizacidn
la

ocasiones, la aplicacidn puede resulctar
dificil, intolerable, o imposible,

del Estado no toleraria la inclusidn de elementos heterogéneos,

efectiva aplicacidén de las leves que reflejan dicha organizacidn
tiene que gquedar necesariamente asegurada, de donde se desprenden

las condiciones de aplicacidén, el

tres elementos badsicos gque son:
juridicas extranjeras vy el

rechazo a la aplicacién de normas

predominio de la organizacidn estatal.

los principios de las normas de aplicacidn

De tal manera,
derivados del

inmediata somn: "Existen ciertos problemas gque,

trafico Fjuridico internacional deben de rescolverse directamente
mediante la aplicacidn de normas internas sin otro recurso, en cada

sistema juridico positivo existe una serie de normas cuya funcidn

u objeto se encuentra vinculado con cuestiones de organizacidn
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estatal, interéds general o colectivo o de proteccidn a otros

intereses y se ha considerado que dichas normas deben aplicarse sin
otro recurso. normas que la doctrina ha denominado leyes de

aplicacidn inmediaca, leyes de aplicacidn necesaria v

autolimitctante,;, deben existir normas internas que, debido a su

funcidn u objeto, no admitan otro recurso, que el de su aplicacidn,

por su propia naturaleza, aun en los casos en gque estdén

involucrado elementos de orden internacional.

En conclusidn, la cécnica de normas de aplicacidn inmediaca =s

un procedimiento mediante al cual, de manera directa, se craca de

solucionar un problema derivado del trdfico juridico internacional

con la aplicacidn del derecho nacional. Se trata, asimismo, de una

t&cnica complementaria, en la medida que es reducido el nimero de

tipo de normas en el sistema. Esta Técnica de solucidn ha sido

ampliamente desarrollada por la doccrtrina. 't°”

Las normas materiales son las de la "técnica que Iintenta

resolver de manera directa un problema derivado del trdfico

juridico internaciocnal con la aplicacidn de ciertas normas del

sistema gque, por sSu naturaleza, tienen vocacidn internacional,

excluyendo de esta forma cualguier oOrro recurso.'ios

Jacqgues Maury tambien citado por Lecnel Pereznieto Castro, fue

uno de los primeros que manejd este tipo de normas al decir: "el

medio técnico escogido por un Estado para resolver una cuestidn

puede tener, Yy de hecho tiene una influencia cierta sobre la

naturaleza y la funcidn de la naturaleza que utiliza. En efecto,

:g’.- Ibidem. p. 214.
® - Ibidem.
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en presencia de una situacidn con elementos extranacionales, los
legisladores estatales determinaran el derecho aplicable ¥y, si

nacional no debe

habra de

derecho material

ellos consideran que su
indican el derecho extranjero a que

intervenizr,
recurrirse.'"°®

comentario se derivan tres conceptos

Del anterior
varios medios estatales

para

fundamentales que son: existen

resolver cuestiones derivadas del trafico juridico internacional,
el medio gque ha de utilizar tiene relacidn con la naturaleza de la
norma correspondiente Yy un primer recurso podrd ser acudir al
derecho material nacional v seguidamente podra recurrirse a una

norma de conflicto.

se menciona gque Henri

En la obra de Pereznieto Castro,
"el contrato no vale si no se encuencra concluido

Batiffol expresa
la ley es, de esta manera, preexistente, la que

conforme a la ley:
y dltima instancia

determina en primera las existencias del
incterds general y su conciliacidn con la libertad individual yv la
.El1 desarrollo continuo de Ileyes

proceccidn a la persona
bajo el impulsco de la eveolucidn social y econdmica,

imperativas,
vez mds claramente gque las convenciones se

ha demostrado cada
forman en la medida y dentro de los l1imites permitidos por dichas

leyes. "o
se derivan dos elementos esenciales, el hecho

De lo anterior,
del establecimiento de

de la preexistencia de 1la ley vy 1la

condiciones.

109 _ Ibidem.
110 Ibidem. p- 215.

ey
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Los principios derivados de este sistema son: Existen ciertos
problemas que se pueden resolver directamente mediante la
aplicacién de normas materiales naciocnales, Y gque excluyen en
consecuencia c<cualgquier otro recurso; en cada sistema Jjuridico
positivo existe una serie de normas cuyas hipdtesis o categorias
pueden servir para solucionar directamente problemas derivados del
trafico juridico internacional, normas con vocacidn internacional

que excluyen el recurso o métodos mas complicados.

De lo anterxrior se deriva que “Normas materiales S5 un
procedimiencto mediante el cual, de manera directa, SsSe tracta de
resolver un problema derivado del trdfico juridico internaciocnal
con la aplicacidn del derecho material nacional y de no ser posible
de esta manera, cabrd el recurso a las normas de conflicto. Se
ctracta asi mismo de una técnica complementaria, en la medida gue
generalmence es reducido el numero de este tipo de normas en <1

sisctema."t*?

Mediante la técnica de conflictos de competencia judicial, "se
incenta determinar directamente la competencia de un Jjuez o
cribunal frente a un problema derivado del trdfico Juridico

internacional con la aplicacidn de normas nacionales.'" 12

De este sistema se ha comentado gue en Europa Continental se
sigue un procedimiento diferente al que llevan a cabo los autores
ingleses y norteamericanos; se busca primeramente la creacidn de
derechos. En cambio, en Inglaterra ¥y Estados Unidos se indaga desde

un principio la competencia del juez ¥y hay una diversidad en el

11

nha- Ibidem. p. 216.

.- Ibidem.



102

empleo de las técnicas gque redundan directamente en la norma

aplicable al fondo del derecho.

En conclusidn, la técnica de conflictos de competencia
judicial "es un procedimiento mediante el cual, de manera direceca,
se trata de establecer la competencia de los jueces o tribunales
para el conocimiento y solucidn de un problema derivado del trdfico
Jjuridico internacional. ??

La técnica conflictual de acuerdo a los autores de derecho
internacional privado se ha dividido en tres grandes tendencias,

gue son:

1.- La supranacionalista.
2.- La nacionalista o internista, Y
3.- La autdnoma.

Las anteriores tendencias se refieren a lo siguiente:

"pPrimera tendencia. La supranaciocnalista considera que el
Derecho Internacional Privado y, especificamente los conflictos de
leyes, deben ser inscritos en un orden juridico superior al de los
Estados individualmente considerados, es decir, gque rtal materia

debe ser descrita como de cardcter supranacional.

Segunda Tendencia. La nacionalista o internista, considera que

113 Ibidem. p. 218.
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la disciplina debe ser estudiada utunicamente a partir del derecho

interno de los Estados, es decir, que la descripcidn debe hacerse

de procedimientos de cardcter nacional o interno, 3y,

Tercera 7Tendencia. la autdnoma considera gque a la disciplina

se le debe atribuir una posicidn autdnoma en el marco general del

Derecho; esta tendencia es la mds reciente. "iis

Cabe hacer la mencidn de gue, durante el siglo pasado, la

técnica conflictual tradicional se divididé en dos tendencias

esenciales gue se plasmaron, una gue parte de situaciones concretas

¥ pretende derivar o deriva de éstas ciertas caracteristicas

particulares, a fin de determinar las normas juridicas que les son

aplicables, y la otra gue tiene por objetivo determinar el aAmbitoc

de aplicacidn de las normas juridicas.

La primera tendencia denominada corriente supranacionalista

tiene un comin denominador, gque es el énfasis gue pone en los

elementos de cardcter internacional, alin en ocasiones sin tomar en

cuenta los principios de Derecho interno, con dos subtendencias de

ésta, los Internacionalistas vy los Universalistas.

Corriente internacionalista "A fines del siglo pasado Yy

principios del actual, una serie de autores iniciaron sus ideas

ddndole primacia a la comunidad juridica internacional como via de
solucidn de los problemas derivados del tradfico Jurfidico

internacional, en esta corriente encontramos a Zitelmann y Pillet,

el primero considera que las normas de origen internacional tienen

14 _ Ibidem. p. 223.

H
i
1
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como destinatarios a los Estados, y las normas de origen nacional,
que se expiden para solucionar dentro de este dmbito, problemas
derivados del trdfico juridico internacional, no obstante el poco
desarrollo de un sistema jurfdico propiamente internacional, &ste
establece una serie de principios conforme a los cuales los
sistemas juridicos nacionales deben regirse, y si &€stos establecen
soluciones diferentes, en aguel permanecerd el principio de
uniformidad; mientras aque el segundo dirige su estudioco a Ila
soberanfa estatal, para &1 los conflictos de leyes son conflictos
de soberanias y lo gque conviene saber es en queé medida se afecta
la soberania de un Estado cuando éste acepta la aplicacidn de leyes

de otro Estado.'*s

”La corriente Universalista considera que el derecho
internacional privado puede estudiarse desde dos perspectivas: la
del Estadeo individualmente considerado y la del Estado formando
parte de una comunidad internacional. En el primer caso, todo
Estado tiene el deber de respetar a los individuos que componen la
sociedad juridica universal y para cumplir con €1 es necesario gque
asi lo prevea en su ordenamiento Interno. En el otro caso, por sear
un aporte de la comunidad, los Estados tienen el deber comun de
resolver de manera homogénea los problemas derivados del trdfico
Juridico internacional, mediante vias iddneas, tratados, leyes

uniformes, etc. "'t1s

Una segunda tendencia se refiere a aguellas gque en forma
global determinan o tratan de determinar el a&mbito de aplicacién

de las normas juridicas, dentro de esta tendencia contamos con las

115

.- Ibidem. p. 228.
116

.- Ibidem. p. 229.
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teorias o corrientes interxrnistas o territorialistas, en los gque los
problemas derivados del trdfico juridico internacional se pueden
solucionar bajo las reglas de las leyes territoriales, ya sea de
aplicacidédn inmediata o de delimitacidén de aplicacidn de leves
extranjeras en casos especificos, diversos autores como Nibovet,
Louis-Lucas, Dicey, H. Beale, entre otros son los gue defienden

esta posicidn.

En Latincamé&rica, los antecedentes del derecho espafiol con la
base del derecho feudal v excluyente del derecho extranjero,
influyd en gran medida. en la creacidén de los diferentes sistemas
juridicos latinocamerxicanos, en los gue a Ultimas fechas se han
establecido reformas y convenciones gue los incluyven denctro del
dmbito internacional de transaccidédn e intercambio de bienes v

servicios.

Nuestro pais no podia ser la excepcidn, por ejemplo José Diaz
Covarrubias, manifestaba que el Derecho Internacional Pablico se
encuentra regido por la soberania estatal vy gue ésta es el
fundamento de la independencia de las naciones, mientras gue
Agustin Verdusco comentd que la aplicacidn de la ley territorial
sobre toda la extensidén del suelo nacional sin importar la calidad
de la persona era de origen feudal, por lo gque era en ocasiones
necesario que se le diera aplicacidn extraterritorial, ya gque asi

lo exigia el bien general de los pueblos.

Por otro lado, Manuel Maria Seocane, considexrd, gue bajo tres
aspectos diferentes se halla el hombre sometido al poder de la ley:
el de su persona, el de sus bienes y el de sus actos; estos tres

aspectos se rigen o bien por la ley patria del individuo gue
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arregla lo gue concierne a su estado y capacidad personal; por la

Ley del lugar de 1la situacidén de sus bienes, si son estables vy

permanentes o por la del lugar en gue se hayan sucedido hechos gque
produzcan consecuencias de Derecho.

La tercera tendencia es la conocida como la autdnoma, gue

tiene entre sus caracteristicas las siguientes: "Se preterde
atribuir al Derecho Internacional Privado una posicidn autdnoma en

el marco general del Derecho, para apoyar &Esto se parte del sistema

juridico positivo y del método juridico-comparactivo y se pretende

lograr un eqguilibrio entre nacionalismos e internacionalismos. "7

Entre los precursores de la misma podemos citar a Ernest Rabel
v Whilhelm Wengler; el primexoc gue parte del método de derecho

comparado, y afirma que las normas son de origen nacional vy deben

de ser interpretadas de manera diferente a como se hace con el

resto de las normas del sistema, sin que ello impligque
desvinculacidn alguna del proceso interpretativo que suele
aplicarse a todas ellas, manifiesta gue la norma juridica de
conflicto consta de dos partes, aquélla que detesrmina las
consecuencias juridicas de estos hechos y la que define su objeto.

"De tal manera, lo gque Rabel propone es ampliar las categorias de

la norma conflictual del foro, con objeto de estar en condiciones

de reconocer una categoria extranjera gque no sea totalmente similar

a la nacional, posibilitando con esto el enlace entre los

diferentes sistemas juridicos positivos."!® Poxr su parte Wengler

propugna por el método comparativo como forma para lograr la

armonia en los diversos sistemas Juridicos positivos, para &l el

17 _ Ibidem. p. 245.

112 _ Ibidem. p. 246.
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derecho comparado es la Unica forma de conocer el derecho
extranjero y una cierta uniformidad de soluciones, lo gue redundara

en beneficio de la continuidad juridica del trdfico internacional.

Tradicionalmente se ha considerado gque el sistema conflictual
es el 1dnico procedimiento a través del cual pueden resolverse los
problemas derivados del txrdfico juridico internacional, sin
embargo, en la actualidad se ha complementado éste con la
aplicacidn de otros sistemas como el de las leyves de aplicacidn

inmediata o el de las normas materiales.

"La tEcnica conflictual tradicional es un procedimiento
conforme el cual, de manera indirecta, se trata de solucionar un
problema derivado del trdfico juridico internacional o interestatal
a nivel nacional con la aplicacidn del derecho gque dard Ila

respuesta directa. '"i?®

Las normas conflictuales se encuentran estructuradas de manera
diversa, pues su funcidn u objeto inmediato no es la regulacidn
direcra de ciertas conductas, sino posibilitar de manera indirecta
o mediata la aplicacidén de normas materiales gque seran las gque

directamente regulen determinadas conductas.

Leonel Pereznieto Castro, cita .qgque el Jurista alemdn Hans

Lewald propone tres categorias diferxentes de normas conflictuales:

"rLas que designan la norma que rige las condiciones

constitutivas de una relacidn,; las gque designan la norma que debe

119 _ Ibidem. p. 259.
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relacidn y las que

tanto las condiciones

regir los efectos o© consecuencias de esa

designan al mismo tiempo las normas que rigen

constitutivas como los efectos. *?°

nflicto funciona en intima relacidén con un

La norma de co
sirve para designar a la norma material

le

sistema té&cnico gue

v gue los tedricos han
la relacidén gue las personas,

aplicable, denominado como punto de conexidn
las cosas

o punto de contacto,
las acciones tienen con su sistema legal vigente.

que es

Y
Lo anterior nos sirve pridcticamente para podexr ubicar con
facilidad el sistema se encuentzran
las acciones y las personas,

relativa juridico en gue
integrados los objetos,
la norma gue resulte correspondiente.

para aplicaxr

"La funcidn de 1a norma conflictual consiste en determinar si

las normas sustanciales de su
aplicada una

competencia propio

eventualmente pueda
que presenta este planteamiento

tienen o© no
norma

sistema para que ser

extranjera. E1 problema prdctico

es el de decrterminar con precisidn Ia norma extranjera que

cudl es

debe aplicarse. "=

Por lo que respecta a las calificaciones, podemos encontraxr

las siguientes:

l1.- Calificacidén Lex Fori.

2.- Calificacidn Lex Causae.

120 _ Ibidem. p. 260.
i ©

121 -
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La primera consiste en gue, para interpretar los'conceptos
determinados por la norma de conflicto hay gue recurrir al derecho
intcerno, asi para dar una debida aplicacidédn cuando la ley
extranjera contenga un término legal especifico lo debemos tomar
como el concepto gue nuestro propio derecho lo apligue, sin
embargo, se ha criticado tal postura al sefialar que las
definiciones cécnicas varian en relacidn =Y las tradiciones
jJuridicas de cada pails, por tanto, no resulta conveniente el tratcaxr
de interpretar conceptos o categorias juridicas extranjexvas con los
conceptos propios, va gue lo dnico gue se logra es deformar la

intencidén de la ley extranjera.

La segunda, considera gue la calificacidédn debe sex hecha con
base en la norma Jjuridica extranjera designada con sus propios
conceptos © categorias, a f£in de gue, una vez conocidas las
definiciones v aplicacidén de la norma extranjera no se de
deformacidn al momento de aplicarla en nuestro propio derecho, sin
embargo, se debe tener en cuenta gue é&ésto s8lo sexd posible
mientcras no se apligue un derecho gue contenga principios
contrarios a l1os nacionales o cuando las instituciocnes de dexrecho

no se planteen como equivalente a otras sefialadas con distinto

nombre en el local.

Por otro lado, el Método Comparativo fue propuesto por Ernest
Rabel como una tercera escuela, este auvutor después de hacer un
andlisis de las calificaciones gque va se sefialaran en el punto
anterior, propone gue la norma de conflicto tenga sus conceptos
propios, bajo el principio de que las normas qgque regulan el orden
interno de una sociedad tienen principios diferentes a los gue

rigen a las normas de conflicto, de tal manera para lograr la
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coordinacidén de los diferentes sistemas juridicos se hace necesario

que dentro del sistema conflictual se prevean todas las hipdtesis

en las gque se de la aplicacidén de derecho, vya sea nacional o

extranjero, desprendiéndose de los conceptos de derecho interno.

Asi, debemos tener en cuenta que la legislacidn tiene formas

de especificar la forma de resolver problemas de aplicacidn de

derecho nacional o extranjerco, entre ellas pcocdemos mencionar el

reenvio la cuestidn revia, el primer supuesto es a el en el e
Y b=

la propia norma sefiala gue en caso de conflicto se aplicara el

derecho extranjero, va sea por la naturaleza del negocioc efectuado

o por las caracteristicas gue éste reviste, debiéndose analizar los

elementos de validez y de existencia de l1los mismos, es decir gue

entre los supuestos de aplicacidn de las normas conflictuales

extranjeras é&éstas sean idénticas a las nacioconales, gue no sean

semejantes a las locales, vya sea reenviandola al pais en cuyo

territorio se de la controversia o se remita a las normas de un

tercer pais; mientras gue la cuestidn previa se refiere a gue

surgird en el momento en gque de la aplicacidén de una ley material
extranjera a una cuestidn de derecho llamada principal produce otra

cuestién de aplicacidn 1dégico-juridica gue se hace necesario

resolver, perc no gqueda claro gqué legislacidn es la aplicable para

resolverla, va gue en ocasiones puede ser diferente a la gque

resuelve la situacidén principal, debiéndose dilucidar si esto no

es producto de un fraude a la ley o se encuentra en contravencidn
a los principios de Derecho Interno.

De tal manera por fraude a la ley, debemos entenderxr los
artificios que utilizan los particulares para gue el mecanismo de

aplicacidén de normas conflictuales logran un efecto que en té&rminos
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normales no sea posible obtener, al modificar los puntos de
contacto de las relaciones juridicas, artificios gue atentan en
contra del orden plblico de wun Estado, v en ocasiones del
v gque considera al orden pitblico como la observancia

por el interés

internacional,
a la ley vigente gque tiene el interés de velar
o en su caso de la

pidblico ¥ la seguridad de los particulares,
comunidad internacicnial.
En nuescro sistema juridico, respecto de la aplicacidén de
normas de cardcter conflictual, tratados y derecho local debemos

25 al

safialar qgue
Estado,;

"La Constcitucidn es la Ley Suprema del y en el
encuadramiento juridico de Ias Inscituciones politicas rectoras ds
un pais 3 delimitacidn Fundamental de las principales atcribuciones

Estado. =2

v FTacultades conferidas a los dSrganos del
los dos

De acuerdo a la estructura estatal de nuestro pais,
desarrollo son

poderes gue funcionan como dinameos impulsores del
el Ejecutrtiveo ¥ el Legislativo, dando la posibilidad entonces de
una conjuncidén de esfuerzo para lograxr
imperante,

hablar en forma correcta de
la realidad social al orden juridico

la adecuacidn de
por medic de una distribucidn de funciones por parte del Estado.
éstos

poderxes

teoria divisidn de
sin embargoe, en

=1
v contrapesos,

conformidad a la
una coordinacidén con supremacia

De
funcionan en un sistema de pesos
nuestro sistema podemos hablar de

mismo aque impone directivas & seguix

politica de uno de ellos,

122 | VENEGAS TREJO, FRANCISCO.- La_Constitucién v los Tratados, Revista de la Facuitad de Derecho de

.\«Ié;cico, Tomo XLI No. 178-179-180. Jui. Die. 1991, México D.F. 1991. p. 155.
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dentro del plan de desarrollo del pais, bajo el concepro de gque se

trata de una supremacia politica dentro de una igualdad juridica.

"De lo anteriormente expuesto se deriva un precipitado en dos
marifestaciones: ningitin dSrgano es superior a los demds o todo
Srgano es supremo en 1 dmbiro de y ejercicio de sus facultades.
5810 son leves los ordenamientos que aprueba el cuerpo camaral gue
es el legislativo, sdlo al ejecutivo corresponde la adminiscracidn,
v =21 pronunciamiento decisivo de justicia es facultad =sxclusiva
del Srgano judicial. Empero los drganos no’ 'son enclauscramiento de

Faculcades, ni reducto Impenetrable para quienes no 1o configuran;

no, los J&rganos colaboran y al mismo - tiempo se conctrolan; son
coadyvuvantes » catones;, auxiliares y vigias. Escta Dualidad es
indubitable en la concertacidn y vigencia de los tratados
internacionales. "33

Lo anterior nos lleva a observar en forma detenida la forma de
imposicidén de los tratados internacionales dentrxo del derxrecho
interno de nuestro pais, forman parte del derecho, pero no son
producto legisiativo, sino mds bien producto de gabinete, de
negociaciones por parte del poder Ejecutivo, fuera del a&mbito de
facultades distribuidas del Estado, pero, hay gue tomar en cuenta
gque estos tratados, una vez gue han sido convenidos, necesitan de
la aprobacidén del Congreso para que surtan sus efectos dentro de
nuestro territorio, por lo gue de esta manera se le otorga al poder

legislativo la intervencidén gue de origen se le niega.

"Los tratados internaciocnales son resultade de la intensa vida

123 Ibidem p. 156.




113"

de relaciones pluridisciplinarias que manifiesternn los pueblos, ya

en la antigiliedad helénica se produjeron alianzas y confederaciones,

que pueden ser consideradas como expresiones rudimentarias,

simplistas, de tratados entre pueblos independientes. En la Edad
pese a las comunicaciocones diffciles 3y a los transportes

Media,
no pocas vaces se evitaron conflagraciones por

incdmodos v lenctos,
concertacidn de tratados. O &stos fueron la conclusidn de
enfrentamiencos entre soberarnos © monarcas, aungue tenfian frdgil

» e@fimera duracidn. "

El Derecho Internacional tiene, como Ultima finalidad 1la

convivencia pacifica entre los pueblos,

coactivo para hacer cue cumplan con ciertos principios u
es necesario

sin embargo, como no existe

un pcedaxr
obligaciones impuestas por la comunidad internacional,
gque los diversos paises firmen y se comprometan por propia wvoluntad

al cumplimiento de los principios de convivencia pacifica
convenidos entrxe todos, con la opcidn del rechazo de todos los
participantes de los convenios pactos en que se incurra en falta,
aplicacidn de sanciones o aplicacidn del sefialamiento pudblico, porxr
su falta de espiritu cooperativo, denctro del marco previamente

establecido v con los limites ya sefilalados.

"En Méxiceo, la Ley Suprema es contundente, los funcionarios o

servidores publicos federales deben ajustarse a las sigulentes
a) S6lo pueden ejercitar las

determinaciones constitucionales:
concede,; b) Deben, en

proctesta de sujetarse

emanen; <) So pena de

facultades expresas gue la Constitucidn les

el momento de asumir sus cargos, rendir la

a la Constitucidn y a las leves gque de &sta

123 _ Ibidem p. 157.
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incurrir en responsabilidad administrativa, su gestidn debe

ajustarse a los siguientes criterios: legalidad, honradez, lealtad,
imparcialidad y eficiencia. d) si los altos servidores piublicos,

en el ejercicio de sus facultades, incurren en actos u omisiones
que perjudiguen los intereses publicos fundamentales o su buen :

despacho serdn sujetos a juicio politico."?s

Constitucionalmente tenemos dentro de 1las facultades del

citular del Poder Ejecutivo la de dirigir la politica exterior vy

elebrar tratados internacionales sometiéndolos a aprobacilidn del

c
Senado, on 1o gue podemos confirmar la aseveracidn hecha en lineas

ocras

1w

——-=

§a

0

’

n el sentido de gque si :

bien es cierto, el poder
Legisiatcivo en origen no participa, se le da una intervencidn a :
efecto de gue jexrcitce sus facultades y asi,

ejexc los principios
contenidos en el tra internacional formen parte de nuestro
cdexrecho interno.

"La concexrtacidn de convenios internacionales no es faculcad

libérrima del Presidente de la Repiublica. Los tratados gue &ste o©
sus agentes diplomdticos concercten no adguieren

ia perfeccidn
juridica sino despuéds de haber pasado por el

andlisis sereno del
Srgano Legislativo. Ahora bien, si en MéExico éste es bicameral,
confiere la facultad de aprobacidn a la Cdmara gque,

nuestra tradicidn y a

se

conforme a

la esencia del Estado federal, representa a
los Estados Federados: la Cdmara de Senadores. '"i?*

El procedimiento para llevax a cabo el estudioc es de 1la
siguiente manexrxa:

El texto del tratado celebrado, se remite a la

‘35.- Ibidem p. 161.
126 _ Ibidem. p. 165. -
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Camara de Senadores por conducto de la Secretaria de Gobernacidn,

una vez gque la Secretaria de la Camara ha dado cuenta del

documento recibido, el presidente de la misma lo manda al estudio

Yy consideracidn de la comisidn de relaciones exteriorxres vy de

aguella gue tenga injerencia, gue toma en cuenta el contenido o

materia del mismo, posteriormente a solicitud del presidente de l1la

Cédmara se reUnen las comisiones competentes para gue manifiesten

sus puntos de vista Yy resultados del estudio realizado a fin de

dedjar en claro los alcances vy contenido del texto; si de esta
regnién surgen dudas o inguietudes, se convocarid a nueva reunidn
pero ahora con la intervencidn de personal especializado de las
Secretaria de Relaciones Exteriores vy de aguella a la cual incumba

cnoccexr 4d=21 asunto tratado, con la facultad de solicitarle gue

elaboren conclusiones por escrito para la aclaracidn de los puntos
controvertidos,

de

una vez gue se ha hecho ésto se elabora un provecto
dictamen vy se somete a aprobacilidn y para ser aprobado necesita

el voto de mds de la mitad de las comisiones unidas, una vez

aprobado se someta a la aprobacidén del pleno de la asamblea,

contiandose con la votacidén en sentido favoxable para su

consecucidn, se turna al Ejecutivo, para su promulgacidn v

publicacidn el acuerdo de aprobacidn del tratado o convencidn.

Con base en el articulo 133 Constitucional, los tratados

internacionales al guedar integrado- a nuestra legislacidn, se

convierten en obligatorios para su aplicacidn, no s8lo para los

integrantes del sector piblico, sino también para los particulares.

Lo anterior, nos lleva a la afirmacidn gque los tribunales en

el momento de resolver una controversia tienen la obligacidn de

aplicar los tratados internacionales cuando sea procedente, sSin que
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por ello lo utilizado sea aplicacién de jurisdiccidn internacional
en una controversia en 2l marco de un tratado internacional, ya gque

desde el momento de su aprobacidén por el senado forma parte de la

legislacién interna.

"La relacidn entre los tratados internacionales y la
Legislacidn interna, es tema de interés especial, justamence
porgue, en la era de la globalizacidmn, entramos en una ecapa

diference de la vida, no sdlo econdmica sino politica y sobrs cdc

Jjuridica de México. "7

El problema de la relacidn de los tratados internacionales con
la legislacidn interna se plantsa con base n el texto del articulcs
133 de la Constitucidédn, segin el texto hay tres elementos gue
constituyven la Ley Suprema: la Constitucidn, las leyes del congresoc
de la Unidn gue emanen de ella, ¥y todos los tratados que estén de
acuerdo con la misma gque celebre el Presidente de la Republica, con

aprobacidn del SsSenado.

La Ley Suprema de toda la Unidn, es pues, diferente a 1la
Supremacia de la Constitucidn, y por supuesto, la Constitucidn

forma parte, en primer lugar de esta Ley Suprema de toda la Unidn.

El segundo elemento gue constituye la Ley Suprema de toda la
Unién son las leyves del Congreso de la Unidén gue emanen de 1la
Constitucidén, es claro gque la Constitucidn es Suprema también para
los Fjueces federales, la doctrina reciente es uniforme en el

sentido de gque debe leerse el articulo en comento en funcidn de

7.- MEDINA MORA, RAUL. El Articulo 133 Constitucional y 1a Relacién entre el Derecho interpo v los
Tratados Internasionales. Revista PEMEX-LEX No.75-76 Sep-Oct. 1994. México, D.F., p. 7
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otros de la misma Constitucidn. En efecto, supremacia querria decir

que al existir una disposicidn federal gue se contrapone con una

local, deberia aplicarse la ley federal, sin embargo, la propia
Constitucidn sefiala que lo gue no constituya materia expresamente

bajo la base de

otorgada a la Federacidn serda competencia local,

la organizacidén y régimen federal.

En México, en la ficcidén juridica federal, gue es wvalida, la
gue los Estados tiene un principio todas las

han cedido algunas

hipdresis basica es
facultades v gue al unirse en una Federacidn,
federales v, en consecuencia, sdlo las gue

a las autoridades
asi como las que son

les han sido dadas,

expresamente
constituyven su dmbito de competencia.

necesariamente implicitas,

El texto mexicano habla de la Ley Suprema de toda la Unidn,-

podemos decir gue conforme a la Constitucidédn mexicana, no hay una

supremacia del orden federal sobre el orden local, las competencias

estan distribuidas en el articulo 124, y estas competencias, seglin

el articulo 103, no pueden ser reciprocamente invadidas.

La Jurisprudencia de la Suprema Corte ha confirmado gue no hay
jerdrguica entre las

supremacia federal, no hay relacidn
legislacicones federal y local sino gue en caso de una aparente
contradiccidn ésta se debe resolver bajo la consideracidn de gué
Srgano es competente conforme al articulo 124.

El orden federal, el orden local'y el orden nacional, se
encuentran IiIntimamente ligados , porgue el orden nacional los
abarca a los dos y en el orden nacional estidn la Constitucidn y los

tratados internacionales. La Constitucidn como los tratados, en sus
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efectos internos, forman parte de ese orden federal que explica la

unidad de toda la Nacidn.

Los tratados internacionales vadlidamente concertados v
aprobados. Que éstos sean Ley Suprema de toda la Unidn significa

gue no son competencia de los Estados sino de los poderes

Hh

aederales, con la distincidn de las leyes del Congreso fL£ederal poxr
u naturaleza internacional vy, porgue ya no los aprueba a1 Congreso
ino Gnicamente el Senado, pero son fuente de normas generales de
echo dentro de toda la unidn. Su cardcter federal vy la forma
uliar de su formacidn encuentran su fundamento en la f£raccidn

del artziculo 89 constitucional.

La lectura mds generalmente aceptada del precepto es gue el
mismo confiere a los jueces locales el control difuso de la
constitucionalidad, de las leyes locales y ain de su propia
Constitucidén. E1 control difuso de la constitucionalidad de las
leyes, por los jueces federales y locales y aln por tribunales v

autoridades administrativas, es tema mads a fondo ¥y alcance gue la

incerprecacidn del texto del arcticulo 133.

La Suprema Corte de Justicia ha resuelto en contra. Sin
embargo, antes de gque se adoptara la tesis se discutid si era
posible gue todos los oOrganos Jjurisdiccionales en los distintos

niveles llevaran a cabo 21 control de la constitucionalidad.

Por sus efectos los tratados tienen un doble cardcter; en el
orden internacional es, primordialmente, fuente de obligaciones
entre los paises gue son sus partes; y en el interno , es fuente

formal del derxecho, por tal situacidén le corresponde a los
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tribunales de la Federacidn conocer de todas las controversias del
orden civil o criminal gue se susciten sobre el cumplimiento vy
aplicacidén de leyes federales o de los tratados internacionales

celebrados por el Estado mexicano.

Cuando las relaciones legales son de carxdcter interno o local..
va sea entre Organos del Estado vy particulares o entrxre ellos
exclusivamente, las normas derivadas del tratado encuadran

perfectamente como parte del derecho interno y estidn subordinadas

a la Constitucidn.

Cuando existe conflicte entre el tratado y la ley interna, el
primero es una ley de excepcidn porque sdlo se aplica a los casos
concretos cubiertos por el mismo v s8lo a las partes gue en &l
incervienen; no es la Constitucidn sino el derecho internacional
el que rige a los tratados y las convenciones internacionales son

fuentes de las normas ¥y principios del mismo derecho.

La Convencidén de Viena vino a precisar gue la UGnica causa de
nulidad de un tratado, gque produce su revocacidn toctal v para todas
sus partes, es gque esté en oposicidn a una norma imperativa del
derecho intermnacional; una parte no puede invocar disposiciones de
su derecho interno para justificar su incumplimiento en un tratado;
un integrante de un tratado internacional, no podrid argumentar como
vicio de su consentimiento el hecho de gque éste se haya manifestado
en contravencién a una dJdisposicidn de su derecho interno; seran
causa de nulidad del acto de adhesidn los vicios gue afecten el
consentimiento del representante de un Estado; la validez de un
tratado o del consentimiento de un Estado para en obligarse por un

tratado no podrad ser impugnada sino mediante la aplicacidn de la
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Convencioén; el retiro de un pais de un tratado internacional se

hard exclusivamente en los términos del propio tratado o por

acuerdo de todos los integrantes y si no se encuentra contemplado

en el mismo su terminacidn o denuncia, no se podra llevar a cabo,

a menos gue de la naturaleza del tratado se desprenda gue si hava

existido la wvoluntad de los participantes gue se llevara a cabo

v se pueda desprender de ello.

3.2.- Convenciones internacioconales gque sostienen vy regulan la

aplicacidn internacional de los instrumentos piblicos notariales.

Dentro de los esfuerzos de unificacidn de normas materiales

para gue tengan validez sin limitacidén alguna en dif=srences paises,

encontramos entre otros al protocolo sobre uniformidad del Réegimen

legal de los poderes de Washington de 1940, v en el provecto de la

Comisién de Asuntos Europeos de la Unidn Internacional del

Notariado Latino acerca de formularios de poder general y podexr

especial, asi como la Convencidn gque suprime la exigencia de

legalizacidn de los documentos publicos extranjeros de la ciudad

de la Hava del 35 de octubre de 1351.

La unificacidn de normas de conflicto por medio de tratados

supone la recepcidn internacional de criterios idénticos sobre

normas indirectas para resolver problemas acexrca de documentos

piblicos en aplicacidén internacional.

Se encuentran normas de unificacidn de reglas de conflicto en

l1os tratados de Dexrecho Civil de Montevideo de 1889 v de 1940,

v la Convencidén Intexnacicnal scbre el xrégimen legal de los poderes

en Panamia de 1975, en la gue se discutid como problema esencial o
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central que existen problemas dJde forma en los poderes dJque se

pretende produzcan efectos en pais diferente a aguel en el gque se

otorga, asi con la existencia de funcionarios piblicos '
formalidades gque no se adecuan estrictamente a lo que el pais

impositivo de la forma exige.

"La Convencidn Interamericana sobre poderes de Panamd es 1
primer instrumento normativo especifico sobre la materia,
ratificado por la Argentina, gque contiene derecho internaciconal

privado unificado y derecho privado unificado. '"i2®

Esta Convencidn en su articulo dos establece que las
formalidades vy solemnidades relativas al otorgamiencto de poderes
gue havan de ser utilizados en el extranjero, se sujetaran a las
leyes de los Estados donde se otorguen, a menos gue el otorgante
quiera sujetarse a la legislacidn vigente en el Estado en gque &ste
hava de ejercerse, en el articulo siete se legitima la
egquivalencia entre el instrumento piblico y el instrumento privado
con certificacidén de firma, siempre gue se rednan requisitos de
forma, el artciculoc ocho enfcca la legalizacidn intserxrnacional, la
que se regird conforme al derecho del pais de ejercicio del poder,
o la del tratado a gue se haya adhexrido, a fin de evitar
limitaciones en la aplicacidén de los mismos ¥ en su articulo nueve
prevé la traduccidn al idioma oficial del Estado de su ejercicio
de los poderes otorgados en idioma distinto. Entre los paises
signantes encontramcos a Costa Rica, Chile, Ecuadorx, Panama,

Paraguay, Perd, Repiblica Dominicana y Uruguay.

123 . PERUGINI DE PAZ Y GEUSE, ALICIA. La validez y_circulabilidad internacional del poder de
representacién notarial. Ediciones de Palma, Buenos Aires. Argeatina, 1988 p. 89.
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Por su parte, la Convencidén que suprime la exigencia de
legalizacidn de los documentos plblicos extranjeros de la ciudad

de la Haya del 5 de octubre de 1961 por la conferencia de la Hava

de Derecho Internacional prlvado,

tlene gquince articulos, sin
embargo, ain y cuando en su tlﬁ 1 Aiarconvencién menciona la
supresidén Jde las 1eglslac1ones 1 :
orocedimiento al centralizar las

determinados funcionarios, esta se encuentr

abierta y los paises
ractificantes la aplican a los documentos

de otro Estado contratante Yy que se pret

piblico en el primero, alli mismo

cuales se encuentra excluidos, entre 1os?p

‘pdblico por la

convencidn, ocbkliga a los paises ratlflcan esfa reconocexle tal

cardcter a los efectos de las legislaciones, adn cuando en el pais

de procedencia o de recepcidn no fuere considerado tal, como en el

caso de un documento emanado de un funcionario gue no existe en la

estructura jurisdiccional de otro pais, entre los paises £irmantes

encontramos de conformidad con los datos obtenidos en la Secretaria

de Relaciones Exteriores a Alemania, Andorra, Antigua v Barbuda,

Argentina, Armenia, Australia, Austria, Bahamas, Barbados, Bélgica,

Belice, Belarus, Bosnia y Herzegovina, Botswana, Brunei Durassalam,

Croacia, Chipre, El1 Salvador, Eslovenia, Espaiflia, Estados Unidos,

Federacidn Rusa, Fiji, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Islas

Marshall, Israel, ITtalia, Japdn, Lesotho,

Letonia, Liberia,
Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo, Malawi, Malta, Mauricio,
México, Noruega, Paises Bajos (Holanda), Panamd, Portugal, Reino

Unido (Inglaterra), Antigua RepUblica Yugoslavia de Macedonia, San



Cristédbal y Nevis, San Marino, Seychelles, Sudafrica, Surinam,

Turquia ¥y Yugoslavia, cabe mencionar que

Swazilandia, Suiza, Tonga,
entre los documentos excluidos encontramos aguellos expedidos por

funcionarios diplomaticos o consulares o documentos administrativos

operacidn comercial o aduanera, con la

relacionados c¢onn una
de Jjulio de 1997, 1la

aclaracidn de gue a partir del dia 1°

aplicacidén de esta convencidén a la regidn administrativa especial
de Hong Kong por acuerdo del Ministerio de Relaciones Exteriores
de la RepuUblica Popular China se aplicara a pesar del cambio de

administracién sufrido por Hong Kong.

"La convencidn tiene una repercusidn inmediata en el 4ambito

diplomdcico 3y consular, por ello, las autoridades de cada pais

ratificante o adherente deben tomar las medidas necesarias para

evitar gque esos funcionarios JIlegalicen documentos gque estén

eximidos de esa formalidad."??®
uniformidad del

respecta al protocolo sobre
al dia 17 de febrero

Por lo que

régimen legal de los poderes, podemos decir,

[l

Estades Unidos de améxica, n

de 1940 se suscribid en Washingteon,

el seno de la Unidén Panamericana, por la Séptima Conferencia

Internacional Amerxicana , entre los signantes encontramos a México,

Estados Unidos, Brasil, Colombia, Salvador y Venezuela.

Como puntos principales este protocolo tiene gque, cuando un

poder lo otorgue una persona fisica, el funcionario piblico gue lo

extienda tendrd la obligacién de sefilalar en su taxto gue tiene

capacidad suficiente y que es de su conocimiento, es decir, gue lo

129 _ Ibidem. p. 100.
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conoce, y tratiandose de personas juridicas dard fe de la debida
constitucidén de la misma. gue tiene a la vista la documentacidn
correspondiente; la fe gque ahi se contenga no podra ser destruida,
sino mediante prueba en contrario producida por el gue objetare su
exactitud, cuando se trate de un poder especial, se deberd marcar
exacrtamente para gue se otorga a fin de gque no exista limitacién
alguna en el momento de ejercitarlo, yva que independientemente del
nombre otorgado, la intencidén debe ser indudable, por otro lado el
cexto del poder puede ir la traduccidn al idioma del pais en que
se ejercitard =21 documento aparte se hard llegar a la autoridad

ante la que se presente el mismo, la traduccidén oficial autorizada.

De lo anteriocr, rodemos derivar gque existen concertctaciones gque
hacen gue a nivel internacicnal los documentos expedidos por
funcionarios piiblicos adguieran la circulabilidad inmediata, pero
exclusivamente en cuanto a su autenticidad y valor, mas no asi en
cuento a su contenido, yva gue lo gque no es motivo de discusidn es
su valor como documentos pUblicos, mds no asi el de los actos que
en ellos se plasman, lo que en primera instancia si debe ser motivo
de andlisis para otorgarlie el alcance gque en ellos se contiene en

nacidén discinta.

3.3.~vValidez de las actuaciones notariales en transacciones de

cardcter internaciocnal.

I.a interrelacidn que existe entre mandato Yy poder, como
ejemplo, plantea la interrogante del Derecho aplicable a cada uno
de ellos, con cada una de las opciones en caso de controversia en
algin negocio juridico, el de la aplicacidn de la cuestidn previa,

ésto como va se explicd resulta de la aplicacidn del Derecho
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Internacional Privado, en el que tomaremos en cuenta los principios

de Derecho local y la de Derecho Internacional, con un buen grado

de tolerancia a éste Gltimo .

i

21 derecho Internacional privado nacidé en 1228, cuando

Acursio en su glosa del Corpus JITuris Civilis de Justiniano (siglo.
VI D.C.), sugirid que el Fjuez de MdSdena aplicara en ciertos casos
el derecho de Bolonia, porque en este pasaje asoma por primera vez

la extraterritorialidad del derecho extranisro. 3°

La aplicabilidad del Derecho Internacioconal Privado depende de
la aceptacidén gue de €1 se tenga en la legislacidn wvigente local,

ast2 tipo de normas son las gue contienen en una primera parte el

{
:
H
{
3
3
1
i
i

problema gue se puede presentar y en una segunda la ley gue resulta

aplicable para la soclucidn del mismo, con otrxa forma de aplicacidn,

la gue se contienen en los tratados internacioconales v cuya

aplicacidén se da ernn los territorios de los paises gue lo signan vy

sus ratificantes.

Respecto de la aplicacidn de derecho extranjexo se dan

hipdtesis, como por ejemplo, los problemas de derecho

diversas
en cuyo caso el

extranjero simultdnea Yy sSucesivamente vigentes,

juez aplicard el derecho gue considera mds cercano a su sistema

Juridico a su eleccidn y en caso de ser. sucesivos, aguel gue no se

apligque en forma retroactiva en perjuicio de los litigantes, ya gque

é&€sto contravendria el orden publico; el problema de la cantidad de

derecho extranjero aplicable, situacidn gque se ha denominado el

reenvio, en cuyo caso al declararse aplicable el derecho
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extranjero, lo que se debe aplicar es el derecho internacional
privado del pais extranjero vy no el derecho civil, mexcantil o
especializado del pais, ya que el reenvio s8lo funciona a ese

nivel; el problema de la calidad del derecho extranjerxro, gue es la
discusidén respecto de si el derecho gue se aplica aes derecho
extranjero o derecho nacionalizado, por medio de la interpretacidén
Yy aplicacién en tribunales locales en un plano de igualdad con el

derecho patrio.

"La llamada teorfa del uso juridico establece gue si nuestro
derechc internacional privado ordena la aplicacidn de derecho
extranjero, lo gue ordena es qgque nuestfo Juez dicte aguella
senctencia que con el mayor gradeo aseguible de probakbiliidad diccaria
el juez extranjero en el supuesto caso que se hubiese radicado en

su fuero. '3

Cuando se acepta gque el derecho aplicable para resolver una
controversia lo serd el derecho extranjero, no existe la certeza
de los términos del mismo, en primer lugar por la dificultad para
conocexr todos los O6rdenes juridicos extranjexros aplicables ¥ 2n
segundo, porgue losg sistema juridicos se encuentran en constante
evolucidédn v por tanto debe existir en pardmetro de seguridad de su
aplicacidn, este pardmetro lo es el orden piblico internacional,
gque justifica en ocasiones la no aplicacidén de derecho extranjero
aungue la noxrma exija dicha aplicacidn, &ésto es lo gue se entiende
por orden pidblico internacional, su surgimiento esta condicionado
a que concurran dos circunstancias, gue se admita la obligacidn de

la aplicacidédn de derecho extranjero v gque convivan derechos basados
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en diversas ideologias.

De los principales obstdculos

gque enfrenta el
internacional,

comercio
cenemos el cimulo de requisitos gue se exigen a los

instrumentos emitidos en los diferentes paises para gque surtan sus

efectos en diferentes naciones, al condicionar su wvalidez al

cumplimiento de requisitos locales.

"La circulabilidad del poder depende de su cardcter abstracto

de modo exactamente andlogo a como la circulabilidad de la letcra

de cambio depende del hecho de gue se libera su validez de la
validez de la relacidn juridica subyacente entre librador y tenedor

de la lecra, o sea, pues, de su cardcter abstracto. ":322

El Tratamiento gue se le da al poder en el derecho privado, va
como categoria abstractca, va confundido con otros negocios
subvacentes, incidird en el tratamiento gque le dard el derecho
internacional privado, por 1o gue respecta a su circulabilidad
depende un mucho de los sistemas implantados, poxr ejemplo en
América los paises integrantes de la Unidén Internacional del
Notariado Latino, tienen principios generales de constitucidn de
los instrumentcos publicos, Yy por tanto se agiliza su efectividad,
pero existe el riesgo de gque se modifigque la legislacidn local v

por tanto gue va sea posible conceder perfecta validez

a los
instrumentos redactados

en pais extranjero, por lo gue es

indispensable gue se estipule en calidad de tratado obligatorio
para todos los paises, como ordenamiento supremo la imposicidn de

una uniformidad em la redaccidn de instrumentos notariales para gque

132 _ Ibidem. p. 34
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sean eficaces, sin necesidad de ratificacidédn por autoridades

locales.

Cuando se presenta un documento expedido en el extranjero para
que surta efectos en nuestro pais, no resulta necesario entrar al
de validez del acto

estabilidad a un negocio juridico

estudioco de los requisitos Jjuridico ahi
contenido, se le debe reconocer
sea unilateral o bilateral autorizado por funcionario extranjero,

por tanto al presentaxr un documento expedido en pais extranjero no
se debe entrar al estudio de la capacidad de los otorgantes, sino

la compatibilidad de los efectos gue se pretenden obtener con el

orden piblico local o intexrnacional.

"La capacidad de obrar de las personas juridicas pregunta por

el derecho aplicable al problema de guien puede obrar a su nombre,

mientras gque en la persona fisica la capacidad de obrar se refiere
al ejercicio por si de los derechos, en la persona juridica alude

a guien puede representarla legitimamente. 133
Respecto del andlisis de los elementos gue constituyven al
negocio contenido en un instrumento,
trabajo, sino del gue lo redacta, siempre gue

documento piblico elaborado por un fedatario gue sea perito en
reconocida dentro de la

no debe ser motivo de mayor

se trate de un

responsabilidad, sea

derecho Yy su
por ejemplo,

integracidén del negocio contenido;
testamento es previa al fallecimiencto del causante,
la validez del poder es previa a la aceptacidn

la wvalidez del

pero efica:z

s8lo con su muertce;
por el apoderado, pero eficaz sSlo con su ejercicio.

133 _ Ibidem. p. 52
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"Dos circunstancias son indispensables en la

inctegracidn del
documento,

siendo la interpretacidn el método de

conocimiento de
la voluntad, el derecho

que rige é&sta, indudablemente

tiene
importancia 2n su regulacidn.

En segundo lugar, cuando se trate de

un instrumento piublico, el funcionario configurador y autorizante

del Insctrumento expresa la voluntad de los otorgantes en el

lenguaje técnico-juridico de la comunidad a gque pertenece. '"3*

El prorlema de las formas se manifiesta cuandec no coincide al

rais del otcrgamiento o celebracidn del acto conn el pais donde ha
de producir sus efectos.

Golschmidt manifiesca: " El1 proklema de la forma comprende
tres preguntas diferentes, gque, aungue algunas veces coinciden,

deben separarse con pulcritud por su eventual

isociacidn. La
pPrimera

¥ mds importante cuestidn incerroga por el Derecho gus=
impone a un negocio juridico una forma decterminada o gue la exime

de toda exigencia formal . Si este Derecho es el derecho del pafis

en donde el negocio juridico se zrealiza, las siguientes dos
preguntas carecen de importancia prdctica. Las tres hkhallan su
respuesca en la omnisciente ley local.

Si en cambio, el derecho qgqu=

impone la forma o gque de ella exime, no es la ley del lugar en 1

gue el negocic juridico se lleva a cabo, se plantea el segundo

gue pregunta por el derecho gue rige la

la forma. Por dltimo, y en

problema, realizacidn de
tercer lugar ante el divorcio entre la
ley impositiva de la forma

v la ley reguladora de &Esta, surge la

la forma regulada por la ley local,
o no eguivalente a la forma exigida,

duda sobre la egquivalencia: es

desde luego, parece evidents

133 Ibidem. p. 58.

H
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que la ley que impone la forma, debe ser Iigualmente la ley que
Jjuzgue sobre la equivalencia de la forma realizada con la forma
exigida,; debe haber identidad entre la ley que impone y la ley gue
califica. Por otra parte, muchas veces se sostiene gque la ley
reguladora de la forma debe ser la ley local, o sea la ley del
lugar en que el negocio se lleva a efecto; esta uUltima regla es muy
convincente, si la forma Impuesta necesita para su realilzacidn la
intervencidn de instituciones pertenecientes al derecho piublico;
si se requiere, verbigracia como forma al otorgamiento de una
escricura piublica, no se puede exigir gque en un pais extranjero se
acuda a escribanos del tipo doméstico, que a lo mejor en extrafia
Jurisdiccidn no existen, por lo cual hay gue contentarse con los
fedacarios de ia fe piblica, qgque en acuella han sido orgarnizados
como tales. Si la forma es privada, su regulacidn no tiene gque

inspirarse necesariamente en la leyv local. " 133

De tal manera, el Derecho que tiene la funcidn de precisar
los caracteres formales del instrumento p\iblicd o del instrumento
privado exigido por el derecho impositivo, es el del pais del

otorgamiento o celebracidédn del acto.

"La circunstancia de cgue haya autonomia en el dmbito del
Derecho aplicable al acto juridico realizable por medio de un
poder, repercute forzosamente en el derecho aplicable a la forma
de &ste. En principio, el derecho del pais escogido para regir
la validez intrinseca del acto juridico objeto del poder, es el

que impone tambidén una forma al poder.” 3¢

‘3:.- Ibidem. p. 78.
136 _ Ibidem. p. 84.
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"La jurisprudencia y la prdctica notarial, cuando se trata

de un documento extranjero, no observan las mismas exigencias,

generalmente porgque explican la lex loci celebrationis con un

alcance mds amplio que el de la regulacidn de los requisitos

formales: La lex loci es moderadora del rigorismo de la ley del

fondo. 37

Los documentos privados sin intervencidén Notarial v los

documentos privados con interxrvencidn Notarial y los documentos

privados con intervencidédn Notarial se realiza el wvalor certeza

de la voluntad de las partes manifestada en la autenticacidén de

la firma, y el de wvalidez juridica con la elevacidén de la

voluntad del particular a instrumento piblico por un perito en

derecho.

La jurisprudencia toma como cierto el gue los documentos

Notariales extranjeros cumplen con sus legislaciones locales, el

fundamento de la presuncidn estriba preferentemente en la funcidn

asesora vy configuradora del instrumento, va gue la seguridad en

la idoneidad % la responsabilidad que conlleva merece

privilegios.

Mucho se ha debatido si el acto oficial extranjero merece

reconocimiento per se en territorio naciocnal, porgque si bien es

en documento puede tener la
el

cierto qQue un acto plasmado
apariencia de legalidad, también lo es gue se desconocen

ctimulo de elementos gue &stos deben rxeunir o la forma en gque se

debe hacer la legalizacidn del mismo.

137 _ Ibidem. p. 87.
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Se ha dado como forma reconocida para que surtan efectos

extraterritoriales los documentos oficiales expedidos en pais
autenticado por las autoridades

posteriormente por los
surta efectos,

extranjero, gque éste sea

diplomdticas de su nacidén de origen y
del pais en gue se pretenda gue
una certificacidén de autenticidad de firmas),

diplomdticos
forma comian de

colocaran
constituye en la actualidad como la
entre paises que no se
en virtud de gue

mismos que
lo gue se
legalizar documentos, encuentxan
incaegrados al convenio de la Hava, los que lo

en la actualidad pueden llevar a cabo el trafico

han suscrico,
de sus documentos por medio de la apostilla de los mismos, lo gue

simplifica en gran medida y agiliza la tramitacidédn legal.

autenticado por

La presuncidn de legalidad de un documento
gque en primera

funcionarios diplomdticos dexiva del hecho de
funcionario del

poxr tanto

insctancia esta legalizado por una autoridad o
acatan,

pais de origen y éstos conocen su derecho ¥y
no certificarian un documento que no cumpla con los reguisitos
vigente, mientras que los diplomaticos

la legislacidn
conocen a los funciconarios del pais en

de

acreditados en dicho pais

tanto se encuentran en la posibilidad

que se desempefian, Yy por

de cextificar la firma y calidad con gue se ostentan.

"No basta gue el acto oficial extranjero sea respetuoso del

Derecho local. Es igualmente imperativo gue el funcionario gue
lo emitid hava tenideo jurisdiceidn internacional, la jurisdiccidn
de reglas que

de un pais de

deslindan la

el conjunto
la de los

internacional es
competencia de los funcionarios

i
i
1
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funcionarios de otro."i3s

En realidad, todo acto oficial debe someterse al orden
piblico tanto local como internacional, aungue en ocasiones tenga
controversia con legislacicones intermas de algin pais, sin que
sea ésta la regla general. Para gue tenga la caracteristica de,
documento oficial o dotado de crédito es necesario gue tenga
estabilidad fundamentado en la ley del lugax de origen, que se
encuencre cexrtificado poxr autoridad competente, o que el
documento sea comprensible para el pais en el gue se pretenda gue

surta efectos.

Aante los problemas de la aplicacién de £fe piGblica en pais
extranjero se han dado otro tipo de alternativas, por ejemplo,
la atribucidn a un ciudadano local de fe piGblica por un pais
extranjerxo, respecto de ésto, Alicia M. Perugini sefiala -

"Bl pafis de situacidn de &éstos pretendid designar en la
Argentina a un Notario Piblico argentino como depositario de la
fe publica, para gque realice los actos exigidos en el pais de la
inversidn. FEl funcionario Argentino recibiria por tal actividad
un sueldo y juraria lealtad y fidelidad a las leyes de un pais
extranjero. Desde la perspectiva del Goblierno extranjero, la
conveniencia finca en el ahorro de los problemas que acarrean los
documentos extranjeros, tanto los concerniences a la Fjurisdiccidn
internacional como a la validez del contenido, reguisitos gque

arafien a la circulabilidad, legalizacidén v autenticacidn."??®

138 _ Ibidem. p- 104,

139 _'pFRUGINI DE PAZ Y GEUSE, ALICLA M., Revista Intermacional del Notariado. Afio XXXV No. S1.
Editorial O.N.P.I. Buenos Aires, Argentina, 1985, p. 77.



Sobre este particular, la propia autora nos habla de los
funcionarios de un pais gue actidan en otro distinto, como es el
caso de los diplomaticos gue actdan en un territorio como
reprasentantes del propio vy de los cdnsules gque aungue no tienen
2l cardczex de representantes, son verdaderxos promotores de un

cais en texritorio de otro.

En princivio se tiene gue nadie puede ejecutarxr funciones de
un pais =n otro, sin el consentimiento expreso de aguel en gue

sSe encuentra, por ello las relaciones diplomdticas se manejan en

De =z—onfcermidad con la ley nacional argencina, la ley de
ciudadania estipula gue se pierden los derechos policicos v no
se podrdn ejercitar si se han aceptado empleos u honores de
gobiernos extranjeros sin permiso del Congreso, por tanto,
mientras no se obtenga la autorxizacidn del Srgano citado, no es
posible aceptar cargo alguno, sin el riesgo de perder sus
derechos al contravenir una disposicidn de orden ptblico, al

colisionar el ordenamiento legal.

Por otrxo lado, si se obtuviera la autorizacidn del Congreso,
2l Notario argentino gue ostentara simultdneamente la fe piblica
de otro pais en su territorio, extenderia en forma indebida la
jurisdiccidén terxritorial de un pais extranjerxo, con la aplicacidn
analogica del principio a guien se traslada a otra jurisdiccidn

a efectuar la funcidn gue la ha sido encomendada.

"= un principio universalmente admitido la regla locus
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regit forman actus, gque implica no solo una adaptacidn a las
reglas formales vigentes en el lugar de realizacidn del .acto,
sino que cuando se trata de realizacidn de formas publicas, el
Notario argentino debe asumir con plenitud el carge de
Funcionario publico argentino, para el Notario Publico, la regla

locus en el aspecto regulativo no es dispositiva como para los

octorgantes, sino imperativa.mn?i®

De tal manera, en una forma de respeto al orden piblico
internacional, no es posible gue un pais nombre funcionarios en
otcro distinto, sin la autorizacidn y consentimiento de aguel =2n
gque se pretende gue funcionen, va gue ests tipo de concesiones
s&lo se pueden dar en forma rscipxccz.

4 .- Ubicacidn rterritorial de los dos sistemas mundiales de

7]

Derecho Notarial.

Como va se ha mencionado en apartados anteriores, existen
dos sistemas muy bien establecidos de Derxrecho Notaxial, estcos
son: el Dexrecho Notarial de sistema latino vy el de sistcema
anglosajon, de tal manera, procederemos a enumerax aguellos qgque

se encuentran comprendidos en cada uno de ellos.

Es una sinrazdn considexar al Notarxry Public de Estados
Unidos de América, tiene similitud con el tipo latino, los
conocimientos especializados en derecho del Notario Piblico
latino, su facultad fedante, la profundidad principista de su

funcidén revisora, redactora, autenticadora, gue brxinda seguridad

140 | Ibidem. p- 80
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juridica ¥y gque impregna a todos los negocios Jjuridicos en que

interviene v las declaraciones de voluntad, crean un abismo
insuperable.
Queda sobreentendido que es excepcidn a toda esta

comentacidn, el Notariado del Estado de Louisiana de los Estado.
Unidos de América, porgque alli vy solamente alli, existe un
ordenamiento juridico Notarial de tipo latino, en razdn de haber
sido alternativamente dominacidn espaficla v francesa, en el mismo
caso esta el Notariado de Quebec en Canadd , gue es del tipo

latino.

De conformidad con la reunién de la Unidn Intexrnacional del

Notariado Latino, los paises gue se encuentran a &1 afiliados
sorn:

1.- Alemania.

2.- Argentina.

3.- Austria.

4.- Bélgica.

S.- Bolivia.

6.- Brasil.

7 .- Canadid (Quebec).
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12
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16

17

is

19

20

22

23

Colombia.

Costa Rica.

Chile.

Ecuador.

El salvador.

Espafia .

Francia.

Guatemala.

Haitci.

Holanda.

Honduras.

Italia.

Estados Unidos

Luxemburgo.

137

(Louisiana) .




24 .

25.

26.

27.

29.

31.

32.

33.

35.

36.

37.

38.

138

México.

MESnaco.

Nicaragua.

Paraguay .

Perl.

Portugal.

Puerto Rico.

Replublica Dominicana.

rederacidn Rusa.

san Marino.

sSuiza.

Turguia.

Uruguay -

vaticano.

Malta.
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39.- China.

Gran Bretarfia (Observador) .

Por su parte entre los paises gque tienen el sistema

anglosajdén de notariado tenemos:

1.- Canadéa.

2.- Gran Bretafia.

3.- Irlanda del Norte. ;
4.~ Escocia.

5.- Estados Unidos.

6.- Australia:

7 .- Hong Kong.

8. - Panamé.

Los autores de doctrina juridica anglosajona, consideran

como origenes de la actividad Notarial, los mismos gque se toman
para el sistema Notarial de tipo latino, sin embargo, existe una
desviacidn en cierto wmomento, que los 1lleva a una funcidn
autenticadora de firmas, ¥y una actividad de cardctexr secundario,
al dejar 1la carga legal de los tramites Juridicos a los

tribunales de los Estado o de la Unidn.
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Mediante el estudioc de tres aspectos relacionados con Notary

Public de Estados Unidos de América, resulta simple compenetrarse

de sus caracteres ellos son: Incorporacidn a la actividad, tareas

gque realiza y documentos gue elabora.

wed

L4
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CAPITULO CUARTO.

BREVE ESTUDIO COMPARATIVO DE LOS SISTEMAS NOTARIALES ANGLOSAJON.

Y LATINO. (SEGURIDAD JURIDICA FRENTE A RAPIDEZ)
SUMARIO
4.1.- Caracrteristicas generales del siscema notarial anglosajén. 4.2, -
siscema notarial latino. 4.3 .-~ La seguridad

Caracteriscticas generales del

juridica, frencte a la agilidad de los ctramites legales en los sistemas

notariales, estudio comparativo. 4.4.- Las condiciones planteadas en el

T.L.C. respecto de seguridad juridica y agilidad de operaciones de

intercambio mercantil a nivel internacional. (Marco Legal) 4 .5.-Constante vy

variables aplicables a los sistemas notariales vigentes.

Caracteristicas generales del sistema notarial anglosajdn.

4.1.-
Injiciaremos este capitulo al sefialar algunas caracteristicas

gque en forma general se han dado hacia el sistema notarial

caracteristico de los paises de tradicidén legal consuetudinaria,

en este apartado en especifico abordaré antecedentes gque se

supone comunes de todo el desarrollo notarial en los paises

anglosajones; para lo cual en primera instancia tomaremos

conceptos de origen de paises con esa tradicidén legal, de los

cuales se hace una traduccidén libre.

Respecto del notario dentxro de la tradicidn de Common Law,

encontramos lo siguiente:
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Notario Pidblico.- Un oficial pidblico cuya funcidn es
administrar juramento; testimonios y certificados, en este
aspecto un oficial judicial gque otorga crédito y autenticidad a
cierto tipo de documentos en diferente Jurisdiccidn, tomaxr
conocimiento de deudas y otros convenios, certificar y llevar a.
cabo cierto tipo de actos oficiales, especialmente en actos
comerciales como la proctesta de notas y cuentas, la certificacidn
de documentos y cuentas de naturaleza maritimas en caso de dafo
o pérdida. Uno gue estcta aucorizado por el Estado © el Gobierno
federal para adminiscrar Juramentos, Yy para cercificar 1la

autenticidad de firmas.'!'(Traduccidn libre del autor)

Notario o© Nortario publico, oficial gue toma nota de
cualguier cosa gque pueda concernir al publico;, hace un sistema
de procedimiento en causas eclesidsticas, certifica las muertes
o las elabora en forma auténtica, en otros paises es el principal
empleado en los asuntos mercantiles, realiza la certificacidn de
cuenctas © la proctesca de las mismas. No puede permiItir gque otro
realice los acrtos en su nombre. Debe haber cuande menos tres

escribanos en las compafdias establecidas.??

De lo anterior se desprende gue la caracteristica es la
facultad cercificante, sin gue se cite en forma alguna la
redaccidn o constitucidén juridica de los hechos gue son puestos
a su consideracidn, mientras gue por otro lado, pocos son los

autores de derecho consuetudinario que han escrito respecto del

141 CAMPBELL BLACK, HENRY, Black's Law Dictionary. St Paul Minn. 6/a. edic. West Publishing Co. 1990.
. 1657._
2 JOWTTT, EARL . The Dictionary of English Law. Volume 2 London Sweet Maxwell Limited 2 & 3 Chancery
Lane. 1959 p. 1905.
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sistema Notarial implantado en sus paises, de elloc en el
transcurso de la investigacidén hemos localizado algunos, por
ejemplo, en la Revista juridica de Dakota del Norte, volumen 68
nimero 4 de 1992 los profesores Michael ... Closen ¥y G. Grant

Dixon III, sefialan respecto de este tema :

"NOTARIOS PUBLICOS DEL TIEMPQ DEL IMPERIQ ROMANO A
LOS ESTADOS UNIDOS HOY Y MANANA.

I.- INTRODUCCION.

Un Notario Piiblico es un oficial de cardcter piblico
con inusuales poderes para un oficial no judicial, los
Notarios Pﬁblicos son considerados como personas de un
cardcter moral muy alto y son Iinvestidos con poderes
usualmente reservados para la Corte, v tal es el caso de
otorgar Jjuramento. Sin embargo, el poder del Notario para
administrar juramento es sélo una peguefla parte de su
Funcidn oficial. un Notario es importante en las

ransacciones comerciales para minimizar <1 Ffraude en
documentos signados, realmente esta responsabilidad es una
de las mdas IiImportantes, por qgue sin &ésta la firma en un
documento IiImportante no tiene sino el valor del papel sobre
el qgue se encuentra plasmada. EI1 potencial fraude en &1

mundo de los negocios y en el legal es muy alto.

Este articuleo reseflard la evolucidn de los Notarios
PUublicos hasta su forma actual, Iniciard con una revisidn
, histdrica del desarrollo del oficic incluyendo como se han

derivado sus actuales poderes, Iincluirda una explicacidn
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sobre los regquisitos para llegar a ser Notario y los

poderes gue los Estados les encomiendan en la actualidad.
El pardmetro para juzgar el apropiado desarrollo notarial
se estudia a continuacidn. Las consecuencias de la

inadecuada funcidn Notarial , incluyendo la responsabilidad

legal son también examinadas. El1 articulo concluye con

predicciones sobre fucturos desarrocllos, en visca de sus

actividad y responsabilidades.
II.- UNA BREVE HISTORIA DE ILOS NOTARIOS PUBLICOS.

Los origenes de los Notarios Publicos pueden sex

remontados a la antigua Roma. La escricura no =ra alin muy

desarroliada =3 5] esa regidn durancea ese tiempo. Como

resultado, para hacer saber las voluntades verdaderas era

necesario plasmarlas en documentos importantcss como

contratos ¥y testamentos, ademds de conservarlos, todo esco

se hacia mediante el pago de una peguerfa cantidad cubierta

a un particular gque fue investido de fe pubiica v fue
llamadeo Notario.

En razdn de qgque la mavoria de las perxsonas era

incapaces de escribizr, las firmas como las cue hoy

conocemos fueron muy escasas. Sin embarge, muchas personas

para lograr ese fin, usualmencte utilizaban un disco de

metal en el gue se encontraba grabado 21 escudo de armas

familiar, después se colocakba cera calient=s en =21 documento

v se posaba el disco sobre ésa, y la impresidn gue dejaba

el disco de metal era considerada como la Ffirma de alguien

en especial. Un documento formalizado de esta manera cuando
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era preparado por un Notario, estaba dotado de un nivel muy

alto de autenticidad en Roma.

Cuan&o el Imperio Romano crece, la necesidad del
Notario se incrementa tambi&n. Esta demanda fue un
resultado directeo del aumento de la literatura y el aumento
de capacidad de reproduccidn de documentos. Eventualmente
los Notarios adoptarcon el método de la cera y del disco
mecdlico para efaectuar su trabajo, Sscta es la mds lejana
resefia de un sistema vdlido de tescar documentos. Los
notarios empiliezan a desarrollarse y extenderse en las
provincias, incluyendo lo gque ahora es Inglaterra, Francia
Yy Espadfa. Para el aflo 805 despuds de Criscto, los actos de
los Notarios habian llegado a ser +vitalss en el orden
Juridico de Carlomagno y cada Villa, Burgo y Condado tenian
un Notario. Los limites territoriales fueron dibujados y
autenticados por Notarios. Esta Historia del Common Law

formé las bases del Derecho Notarial en Inglaterra.

En el nuevo mundo, los colonialistas tuvieron poca
necesidad de los servicios de un Notario; primeroc hubieron
muy pocas transacclones y estas fueron desarrcolladas ance
la presencia de la Corte y bajo el control de la misma. LoOs
Notarios gue se necesitaron fueron. electos © nombrados de
la misma manera que los jueces. Eventualmente el desarrollo
de los Notarios Priblicos se da por el comercio con Europa,
las parces comerciantes necesitaban formas de cambio
testificadas por una persona conocedora y responsable que
no tuviera interds en el negocio. EI1 Notario cubrid muy

bien esta necesidad.
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En los primeros tiempos coloniales, el nombramiento
o eleccidn, continuaba siendo el método para llegar a ser
Notario. Realmente algunos de los primeros Notarios fueron
nombrados por el Presidente de los Estados Unidos, sin
embargo, este procedimiento rdpidamente llegsd a cambiarse.
Las legislaturas de los Estados eventualmente tomaron
control al establecer estatutos reguladores del
nombramisnto b supervisidn de los Notarios, quienes
regularmence actdan en forma delegada por la Secretaria de

Estado.

Ultimamente en 1983, los comisionados de uniformidad
de leyes estatales, aprobaron una ley uniforme o modelo gue
sirviera como base de los muchos estatutos existentes. Esta
ley uniforme o© marco s una buena idea y muchos Estados
pueden adecuar sus estatutos existentes copidndola. Esta
cubre todos los puntos importantes de definicidn v
regquisitos para una apropiada legalizacidn, conteniendo dos
adiciones especialmeﬁce significativas. Primero, la forma
de consecucidn de cada seccidn es muy udtil, ddandole
significado v sefalando como debe este debidamente
integrada cada seccidn, algo considerable en la Corte
cuando se interpreta un estatuto. Segundo, el modelo legal
de mandatos a efecto de que el acto Notarial gque se otorgue
produzca efectos plenos bajo la ley estatal, otras leyves
estatales, estatutos federales y aun ieyes internacionales.
La seccidn seis, al igual gque el resto del modelo de ley
otorga un especial y efectivo modelo para segulir por los

Estados.
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Durante el curso de la Historia los poderes
Notariales han cambiado substancialmente. En Roma servian
normalmente no s6lo como escribientes, sino como asesores
legales en la preparacidn del documento, pero como el
nimero de abogados crecid y la literatura se hizo mds
amplia, los podexres de 1os Notarios fueron gradualmente
limitados. Eventualmente las funciones Notariales llegaron
primordialmente a ser ministeriales tancto como judiciales.
Por supuesto, esto no significa que los sServicios
Notariales no fueran requeridos, pero la funcidrn Nocaxrxial
de otorgar consejos legales fue transmitida y delegada a
ellos por Ia Corte. Esto es primordial dentro de Ilos

proderes gue hoy todavia se tienen.

IIT.- CALIFICACION DEL CFICIO.

A travds de los aflos, los estatutos har impuesto
diferentes calificaciones y requisitos sobre la persona gque
desarrolla el oficio de Notario. Sin embarge, con las
limitaciones constitucionales, en virtud que algsunas eran
impermisibles. En la actualidad en los diversos IZstados se

da unae mezcla de regquerimientos.

Para llegar a ser Noctario, se debe primerc presentar
examen v obtener autorizacidn del Jdrgano de gobierno
apropiado, esta a fines del siglo pasado lo era la oficina
del gobernador del EZstadc o del Presidenc=s de Lo Estados
Unidos, recientemente el cuerpo gubernativo apropiado es la

oficina del secretario de Estado del Estado en particular
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gue se trate o el departamento federal de Estado, aungue
esto no es en todos los casos, ya que Estados tales como
Indiana, Louisianna, Ohio, South Carolina y Tennessee,
otorgan la responsabilidad de las comisiones de los
Notarios en las manos del éobernador del Estado. La
autorizacidn regquiere gque el aplicante o sclicitante tome
Juramento del oficio y obtenga una cédula, el solicitante

gue obtenga la autorizacidn responde por la misma.

Existen muchos otros requisitcos gue incluyen los
Estados en sus procedimientos de aplicacidn. Primero el
solicicante debe tener al menos 138 afics de edad. Segundo,
el solicitante debe ser capaz de leer yv escribir en un
correcto inglds, como condiciones Iindispensables para poder
ser candidato. No existe duda scobre la importancia de los
voderes gue se otorgan a un Notarioc por tanto los limites
gue se deben colocar, por ejemplo, aque los ejerza una
persona adulta, sin embargo el reguisito de manejar la
literatura inglesa si es variable v se modifica dependiendo
del Escado, yva gue por la diversidad de idiomas muchas de
las transacciones comercial v legales se conducen en
idiomas diferentes al ingles. En realidad 1 Notario desde
conocer el idioma del documento gque va a ser protocolizado,
c al menos el idioma del individuo al que le es
administrado el juramento, siendo por supuesto, vdlida la
intervencidén de un intédrprets como intermediario en el

acto .

Otros requerimienteos no han sideo tan fdcilmente

aceptados, por ejemplo, muchos Estados han requerido gque
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los aplicantes o© solicitantes sean ciudadanos de los
Estados Unidos y/¢o residentes del Estado donde van a
desemperfiar la comisidn Notarial. Texas as uno de los gue
tienen ese requerimiento, en 1984, en el caso Bernal versus
Fainter, un mexicano pero por mucho tiempo residente,
solicitd ser Notario en ese Estado, lo gue fue denegado por
una comisidn, en virtud de que o era ciudadano
Estadounidense. La Suprema Corte de los Escades Unidos,
dejd sin efeccto cal decisidn, toda vez que se considerd que
tal reguerimiensce era una restriccocidn inconscizucionral,
bajo 1a clidusula de igualdad 3 proteccidn de la enmi=a2nda

catorce.

El juramenco que regquiere el oficio, ha sido rtambisn
motivo de resistencia en las Cortes, algunos Jjuramentos
regueridos de oficio, son solicicado al aplicarce con la
creencia de Dios. E1 juramento de Maryland conctiene easta
referencia, un hombre de Maryland gue era ateo, objetd el
Juramento cuando la fue denegada su comisidn Nocarial. En
1960 la Corte de apelaciones de Maryiand en el caso
Torcuato versus Watkins, considerd que el creer en Dios era
un reguerimiento constitucional permisible en el Jjuramento
de oficio, sin embargo, la Suprama Corte de los Estados
Unidos, estuvo en desacuerdo en este caso manifescdndose en
el sentido de gque la resolucidn de esa Corte en el sentido
de crezer en Dics era respugnance en la Constitucidn de
Maryland, sin embargo, desafortunadamente todavia muchos
Estados tienen el regquerimienco dentro de sus leyes las guse
pueden ser motivo de atague conscitucional, sobre todo si

tomamos =n cuenta gque el juramento se puede simplemente
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cumplir con la responsabilidad gque se le encomienda sin

tener que hacer juramento por Dios. De esta Forma simple se

rectifica el problema entero.

Otro reguerimiento tipico es que el solicitante no

hava sido condenado por felonfa alguna

durante cierto
nimero de affcs previos a la

fecha de aplicacidn. Este tipo
de previsiones han sido consideradas positivas. El

propdsito de esta condicidn en el oficio es indudablemente
el prevenir gue una persona con un historial deshonesto
obtenga la posicidn de Notario, pero s$i bien es cierto la
intencidén es buena, el hecho de citar felonias es un medio
inefectivo para llegar a la exclusidn, yva gque no todos los
delictos envuelven deshonestcidad c

faelonfas, ofensas tales
como el fraude en cheques o el robo son clasificados como
delitos menores, estas ofensas definen directamente la
integridad de un individuo, y por otro lade felonias graves
como lesiones pueden ser de cardcter imprudencial y no
modifican la credibilidad individual. Estas inconsistencias

deben llevar a la conviccidn y previsidn de eliminar cierto

ctipo de felonfas gue seon motivo de atague consticucional.

En este tipo de casos, un tipo especial

es el protegido, la
ley regquiere solamente la

relacidén racional entre el

estatuteo v el propdsito gubernamental de implementarlo. Sin
embarge, una previsidn como esta sirve como base de esta
relacidn. Esta situacidn es especialmence Iinfortunada si el

el

afecten la
facultad de una persona para llegar a ser Notario.

estatuto pueaede ser facilmente corregido ¥ rectificar

problema simplemente enumerando ios delilitos qgue
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IV.- AUTORIDAD DE LQOS NOTARIOS.

Cuando una comisidn Notarial es aprobada, se le
inviste con un numero de poderes Yy Ffacultades, estas varian
dependiendo del Estado en gue el Notario desempefie su
comisidn. Pero todos los Estados le reconocen poderes,
Ffacultades y responsabilidades, sin embargo, el Notario en
unos es un oficial de la Corte, similar a un consejero.
Pero como consejero la Corte tiene muy poco control sobre
la comisidn del Noctario, porgue &1 Notario es regularmence
regulado ¥y disciplinado por la Secretarfa de Estado v
alguna ocra agencia de la rama no judicial. Estas
facultades de los Notarios son minisceriales tanto como
Judiciales. por lo tanto los cobros de los Notarios por sus
servicios son nominalmente regulados por las insctancias
gubernamencales, por ejemplo en Illinois, los Nocarios no
pueden cobrar mds de un ddlar por cada acta Notarial,
mientras gue en Arkansas, un Notario puede cobrax mds de
cinco ddélares por cada acto Nocarial. En suma, el Notario
es un funcionario Cuasijudicial, actuando dencro del campo
judicial de la Corce pero controlado por las ramas

legislativa 3y ejecutiva.

Hablando generalmente, todos los Notarios ctienen el
poder de administrar juramento a las personas de la misma
manera gue en la Corte. Este poder es general v aplicable
a todas las personas en una variedad de situaciones
incluyendo declaraciones, interrogactorios 3y firmas. La
violacidn a este juramento constituye perjurio y es tan

punible como cualgquier otro acto de perjurio ante la Corte.
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Una distincidn entre Notarios Piublicos y reporteros
de Corte, necesi;a ser sefialada, un Notario Piublico, es
aquel gue una vez gque ha hecho su solicitud y ha cumplido
con todos los reguisitos que la ley le sefiala para <1
oficio, es designado como Notarico; un reportero de Corce es
aguel gque transcribe las conversaciones entre las partes en
una declaracidn dentro del procedimisnto de la Corce,

aungue ambos ticulos son invariablemente desempeiiados zor

la misma persona, la distincidn de los roles es imporctance.
El Notario es un oficial publico, investido de poderss v
con autorizacidn emitida por la administracidn asi como por
la Corte. El1 reporctero de la Corce es un individuo que es
pagado por transcripcidn y sus motivos ro son especialmentsa
importantes, si se hace necesario Iimponer una sancidn al

deponente durance la declaracidn, &sta solo puede imponerla

el notaric, no el reportero de la Corte.

La Suprema Corte de los Estados Unidos, hra seflalado
gque el Noctario tiene el poder de imponer fianzas, & igual
que una Corce lo hace. En el caso de Bevan versus Xrieger,
la esposa de un asesinado en Ohio, acusd a tres personas
del asesinato, tres testigos, fueron citados con
apercibimiento, uno de los declarances fue apercibido para
traer papeles con &l y asi acreditar su personalidad, unc
de los testigos se rehusd a concastar preguntas dentro de
la declaracidn cuando se llevds a cabo en presencia de un
Notario, el tesctigo rfue apercibido por el notario ¥y
arrestado, la Corte declard gque un Notario era competente

para juzgar v validamente imponer correctivos & un testigo
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privilegiado bajo la ley de Ohio. Esto fue vdlido en Bevan
donde el declarante rehusd contestar las Preguntas
enumeradas en su pliego y el reusamiento total provocd la
decisidn de sancionarlo, tal como la haria la Corte. EI1
poder de un Notario en Ohio, para sancionar a un testigo

existe todavia a la fecha.

Uno de los mas importantes Yy frecuentes poderes
usados por un Notario Publico es €1 de cercificar firmas.
El escenario tipico es el de una persona que firma un
documento gque va a ser protocolizado presenta evidencia
suficiente a satisfaccidn del Notario sobre la persona gque
afirma ser, la persona firma entonces =1 documento en
presencia del Notarxio y el Notario formaliza tescificando
la firma colocando el sello Notarial, signando y fechando

el documenco.

Esca certificacidn por un Notaric es reguerida en
muchas Cortes v en agencias de Estado. Con esta
verificacidn otras personas pueden tensr como vdlido un
documento aunqgue ellos personalmente no hayan presenciado

la transaccidn.

Muchos estatutos sefalan gue aun y cuando la firma
del documento no se haga en presencia del Notario, si este
conoce a los signantes, si puede fedarlo, ElI corolario de
las providencias de verificacidn proviene del Notario
titular de la comisidn. Por ejemplo, alguien puede

simplemente firmar un documento y en &l momento de estar
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frente al Notario sélo reconoce como SsSuya la firma
.

existente en el documento como suya.

Para lograr una perfecta certificacidn de 1la firma
que obra en un documento, el Notario no simplemente debe
verificar la identidad de los firmanctes v colocar su nombre
la ley demanda que el sello del Notario debe ir colocado

.

an el propio documento, de igual manera, un notaric no debe

solamente colocar su sello sin rubricar o Ffechar el
documento, esctos tres pascos firma, fecha vy sello, son
regueridos en todos los casos. in embargo, si =1 licigio

fueran sobre la controversia, si esta o no bien notarizado

el documento o© sufre algin error técnico poxr parte del
Nocario, una Corre pusede ¥ debe tomar ez cuenta las
condiciones que permitan substancialmente validar el

documento .

Algunas jurisdicciones han aumencado tremendamente

los poderes de los Notarios, por ejemplo en Lousiana, donde

existe una tradicidn de Derecho civil, los noctarios cienen

muchos mds poderes donde se combiran los de Corcte, juscicia

de paz, Inventarios, particiones, recibe cuentas, contratos

matrimoniales, todos los contratos € insctrumentos escritos,

reconocimiento de relaciones familiares y reconocimienco de

créditos. California, por ejemplo, tiene en los notarios

depositadas otras rfacultades, ellos pueden demandar Ila

aceptacidn y pago de lertras de cambio nacionales v

extranjeras, notas relativas a la proctascta de no aceptacidn
o falta de pago y otras rfacultades autorizadas por la ley

¥y otros Estados del Pafis. Asimismo, las obligaciones de los
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Notarios se Incrementan en los Estados tanto como &stos
necesitan que el Notario lleve el control de las

transacciones en gque intervino.

Aun mdas, hay algunos limites a la accidn tipic
Notarial, en Jlos mds de los casos, la comisidn esta
referida a2 un Conrdado en particulaxr» del Estado. de hecho,
el dlcimo escaldn del procedimienco burccridcico as
registrar la comisidn Notarial <en el Condado en cue se
desarroila. esce paso reguiexrae un pago adicional de
registro durante este proceso aun no &s realmence un
Notario aucorizado. E1 Notario debe continuar residiendo en
su condado o regidn durante el desempeiio de su comisidn,
pDero usuaimence puads ejscuctarx documarnces en todo el

Estado; los 1imirces estatales son los l1imites del poder

Nocarial.

Otra situacidn concernience a &sto, especlalmente
sobre acuellos qgque residen en los limites de dos o© mads
Estados, o viajan Ifrecuencemence, es posikzle gus una
persona puaeda ser Notario en mds de un Esctado. Porcue hay
Estados que no rsguieren gque las personas sean ciudadanos
de los Estados Unidos resulta comprensible cue algunos
otros no reguieran que 1 Notario sea raesidence de su
Escado, algunos otros, en cambio tienen la prokibicidn de
cque la comisidn de Norvtario se puedz desempefiar en mds

Estado. Usualmente ests raguerimisnto se ve acompaflado con
el reguerimiento de gque el Nccario sea residences del
Estado, algunos estatuctos sefialan la revocacidn automdcica

de la comisidn en otro Esctado.
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E1 requerimiento de residencia, demanda gque el
prospecto a Notario resida en el Estado durante un cierto
periodo de tiempo pre&io a ser elegible para la comisidn,
aesto nunzca ha sido controvertido en las Cortes. es dificil
predecir como la Corte puede decidir sobre una controversia
de este tivpo. Sin embargo, si el ordenamienco reguiere
residencia sdlo por un corco periodo de tiampo, con base en
la conveniencia adminiscrativa es mucho mds fdcil llegar a
cumplix»> el requisito, igualmente la ravocacidn de la
comisidn por movimiencto de Estado no ha sido controvertido.
esto puade sar motivo de un atagque por considerar
inconscicucional, en virtud de gque todos los habitances se
encuencran proctegidos por un principio de igualdad v
proteccidn. Puede ser una buena analogfa para este

argumento la igualdad de proteccidn en la prdctica del

Derecho.

La comisidn Notrtarial no es de cardcter indefinido,
todos los Estados sefialan gue la comisidn expira despuss de
un cierto numerc de afios, este varia de dos a diez afios,
mientras que el medio se sitcda en cuatro aflos, la
renovacidn usualmente s un medio vara llenar requisitos,
renovar la cédula, pagar &l Imporce v el registctro de la

comisicn 2n el Condado de residencia.

Pero gué sucede cuando, por ejemplo, una comisidn
Notarial es renovada perc Falta por registrarse la nueva
comisidén, Y en el término verifica la firma de un

documento, el problema surge cuando éste llega a la Corcte
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Yy la intencidn del documento no es clara Yy especialmence

diffcil _cua‘:;‘c‘;‘?“o el ¢ documento signado no puede ser

reconvalidado, 'como es el caso de un testamento.

Por ejemplo,v ‘el casoc de la Sucesidn Galway, la Corte
de apelacidn de Loulsiana usa un término de una figura
denominada Notario de hecho, siendo aguel cuya comisidn 'es
invdlida porgue hay requisitos técnicos que no cumple y la

comisidn es vdlida en otrosvasp_ect,:o,s. E1 Notario de hecho

decermina siguiendo a la Corteun . funcionario que cumple

con los requisitos legales’'.mis  no los adminiscrativo
sefialados en el estatuto 'aplic’abl'e. Otras Cortes han

seguido el mismo procedimiento.
V.~ RESPONSABILIDAD POR FALTAS.

El pardmetro de responsabilidad de un Notario Piiblico
es el comin establecido en la ley, el Notario debe acrtuar
en forma razonable v prudente como 1o haria algiun otro
Notario en la misma situacidn. Enctonces el Notario no pusde
actuar negligentemente, imprudencialmente o
intencionalmente para escapar de su responsabilidad. La
situacidn es el probar gue el Norario ha cumplido con sus

obligaciones con base en los pardmetros de desarrollo

profesional.

El1 ordenamiento legal rsguiere de un Esctado en
parcicular gque inevicablemencse sefalile cuales sor las
responsabilidades Notariales dentro de la actividad gue se

autoriza llevax cabo dencro de los l1imites de su
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Jurisdiccidn.
Por ejemplo, el  Notario es generalmente sslo
responsable por acciones cometidas como Notario. Por
testificar una firma el Notario no esta testificando la
rvalidez o efectos legales de l1os documentos donde la firma
aparece. La negligencia legal derivada de la falta de
efectos juridicos de la accidn de un Notario no resulta una
accidn viable por dafios en contra del Notario, tal y como
se endereza en forma apropiada en contra del mismo por una

accidn profesional mal realizada.

En un caso ventilado en la Corte se decidid si el
Notario tenia la obligacidn de seflalar si el documento
era legalmente invdlido, pero no es posible exigirselo a
las personas gque sdélo actlian como Notarios. Por ejemplo,
si un consejero actuda como Notario en una transaccidn, y
no mds sus conocimientos como consejero sobre los efectos

legales de un documento resultan irrelevantes.

Sin embargo si le es contratado como consejero, y

manifiesta su opinidn sobre el mismo respecto de su

validez o© no y las consecuencias Jlegales del mismo,

entonces su responsabilidad es  por el asesoramientco
brindado y la actividad realizada. Pero si un consejero-
Notario aconseja sus clientes a falsificar las firmas de

un documento y despuds da fe del mismo, este perderd su

licencia como Notario y como abogado,  siendo igualmente
aplicable la sancidn a agquel gque Iinterviene fedando

negocios en los que tiene interés.
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Por lo antexrior, una cuestidn gque escapa al
tratamiento de la Corte es dué es lo gque constituye estar
interesado en un documento, una definicidn describe gque
intersds es un derecho, titulo o deseo de algo, la palabra
interesado es usada en diversas acepciones, también
denota el objeto de un deseo humano; en la materia
concerniente a los Notarios Publicos, el problema empieza
cuando el desarrollo de sus actividades, pueden existir
posiciones en las gque el sujeto tenga objetos de su deseo

humano.

Las Cortes estdn haciendo su determinacidén, sin
embargo, existen situaciones andlogas en varios campos,
por ejemplo, los Jueces se excusan -de conocer cuando
ellos tienen interds en litigios pendientes, pero el caso
mis cercano a la situacidn del Notario, es aguella en gque
en ocasiones un beneficiario es descalificado para tomar
parte en un Estado en que fue parte en un testamento como
testigo. esta analogia preveé y establesce el caso legal en
gque los jueces pueden modificar su determinacidn o cuando
el notario esta interesado en un documento notarizado por

el.

Pero en estricto sentido, cada Notario esta
interesado en las transacciones donde se desarrollan sus
servicios. el Notario esta otorgando su fe para
desarrcocllar su actividad fedataria 3y por tanto esta
interesado en cada transaccidn.. El1 asunto para la Corte

se da en el sentido de si el interés del Notario en el
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momento de efectuar su actividad Notarial podria ser

surficiente para invalidar y descalificar su testificacidn
de firma.

Se supone por deduccidn, gque un consejero prepara
la firma de su cliente, el

un documento legal para
es también Notario puede llevar a cabo la

consejero si
es esto vdlido,

certificacidn de l1a firma de su cliente ,
ya que el consejero es 1imitado

como un profesional gque tiene un trabajo legal con el

cliente, seguido de una fe substancial. rPara la
preparacidn del documento, el consejero tiene un

verdadero y- real intersgs en la transaccidn,
esta no es tan

las garantias

v todo lo relacionado con su fe legal,

lejana como la de un testigo independiente pues vigilante

intereses. La destruccidn total de  la

de sus proplios
puede también destruir la habilidad del

imparcialidad,
notario consejero para certificar la firma de su cliente

en su trabajo legal.

Qué pasa cuando el consejero forma parte de una

cliente, es factible por

firma que certifica la su
la certificacidn no es

dis.posicién de la ley qgque
invdlida. en un sentido real todos estdn interesados en
la transaccidn y no poxr otra razdn sino para ver avanzar
¥y prosperar el negocio. Esto se puede Illevar a cabo

desarrollando la actividad dentro de los pardmetros de
integridad- -y acorde a una prudencia Notario profesional.
de prudencia

Si el Notario viola el pardmetro
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notarial, el notario es responsable por todas las faltas
cometidas , los elementos para una causa de accidn de

negligencia o derivada de &sta, debe ser establecido bajo

un planteamiento claro, bajo una mal practicada teoria

debe demostrar que el Notario occasiond con su actividad
un dafio y &ste es producto o fue ocasionado por su falta

bajo un supuesto de la teoria contractual se debe

establecer cual fue la falta en el desarrollo del

Notario. El1 dafio debe ser actual y producido por la

propia certificacidn de firma realizada para gque sea

vdlida la reclamacidn por daflos derxrivados de una,

Iinapropiada certificacidn. E1 daflo no se limita a las

partes que firman sino a las terceras partes. Un ayudante
gque interviene en este acto de negligencia del Notario,

puede ser sujeto de responsabilidad.

Existe plenitud de responsabilidad por faltas
cometidas por los Notarios. Cuando se prueba que Ilos
actos cometidos por el Notario son intencionales, ellos
son responsables de todas las consecuencias incluyendo el
fraude. Si un Notario se ha puesto de acuerdo con las
partes en la transaccidn, el Notario puede ser acusado de
dicha conspiracidn, el Notario puede ser acusado por la

responsabilidad derivada de su falta Notaxrial.

Es posible que un acto en realidad insignificante

resulte en una tremenda responsabilidad para el Notario,
por ejemplo, es muy comin la testificacidn de las firmas
de un comprador y de un vendedor cualguiera, pero el

vendedor no esta presente en el acto y no e€s visto por el
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Notario. El vendedor obtiene una mejor oferta por parte
de otro comprador y niega el contenido de su declaracidn
o promesa de venta, en este orden de ideas, respecto de
la venta el Notario puede ser responsable ante el
comprador originario de la pérdida del negocio. E1 monto
del dafio en este caso es el de p&rdida de la expectativa
del comprador sobre la adguisicidn existiendo diferencia
entre el avalildo comercial, y el valor éonsignado en el
contrato. Si uno considera que los valores de los objetos
son muy altos, es fdcil apreciar como la responsabilidad

se puede incrementar en miles de délares.

La cédula Notarial puede brindar muy poca
proteccidn al Notario, en tal situacidn, usualmente esta
cédula ofrece proteccidn por sumas nominales de cardcter
general y por sumas promedio de cinco mil ddélares o
menos, esta responsabilidad se extiende hasta esa
cantidad y no mds. Entonces el Notario es potencialmente
considerado con una gran responsabilidad, aungque por otro

Ilado puede existir el caso en gue no tenge ninguna.
VI.- DESARROLLO FUTURO.

En un futuro, el numero .de procedimientos por
faltas notariales se Incrementd sin duda, esto se da por
el uso de la confianza en la fe publica del Notario, el
pliblico inevitablemence ve al Notario como el responsable

de las faltas en sus asuntos.

Por supuesto, la Corte atempera esos esfuerzos de



163

los particulares y los abogadqs que intentan por todos
los medios encontra}: responsabilidades, logrdndolo con,
por ejemplo, la creacidn de figuraé especificas- como 1a’
del Notario de hecho, ya seflalada. Si los tecnicismos no
son suficientes, el espiritu de la responsabilidad del

Notario en su funcidn si es real.

Como un resultado de la potencial responsabilidad
Notarial, las legislaturas han tratado a través de
diversos medios la regulacidn de ios Notarios, una manera
en como han logrado dicho control es otorgando la cédula
nominal como reguisito indispensable para desempeilarse
como tal. 'Una forma de lograrlo y qgque benefi&iarfa a
todos es' obligar a los notarios que tuvieran vigente una
pdliza de fianza suficiente para cubrir eficazmente los
diferentes problemas gue pueden surgir derivados de su

actividad.

Los cambios tambidn van en relacidn con los avances
tecnoldgicos , hoy todos los actos Notariales deben estar
acompafiados de los avances tecnoldgicos, el advenimiento
de 4facs.7.‘mile, teléfonos celulares, Yy video teléfonos,
esto es posible cuando los estatutos se van adecuando a
la aparicidén y avance de los .medios tecnoldgicos de

transmisidn de datos.

Se sugiere la eliminacicn del requerimiento de
presencia de las personas para la cértificacidn de las
firmas substituyéndose por video telé&fono y facsimil, sin

embargo, no podemos dejar a un lado lo conveniente gque ha
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resul tado este regquerimiento como resultado de un
tradicidn romana. Brindando la seguridad de la aparicidn
personal, sin embargo provoca mayor dificultad en el
desemperio del trabajo, con la ventaja de preparar la
confrontacidn e identificacidn total de la identidad de,
los comparecientes. Este rigor minimiza el fraude,

entonces el regquerimiento de la presencia personal no

ofrece dudas.

Realmente, la tecnologia avanza Yy sin embargo, la
necesidad de los servicios materiales existen y no pueden
eliminados en algunas instancias, por ejemplo, una
pridctica comin es videograbar la firma de un acto de
dltima voluntad, pero, lo gue se puede testificar es gue
se esta plasmando la firma de alguien en un dJdocumento,
con su pufio y letra, evitando la intervencidn en este
caso de un Notario, sin embargo, no es factible gue en
cada documento comercial se realice una video grabacidn,
ya qgque tomando en cuenta lo gque en tiempo y espacio se
convierte la firma en un papel 3y el sello del Notario
frente a lo gque implica realizar una videograbacidn.
Adicionalmente el falsificar o alterar una videograbacidn
se ha hecho comin con el avance tecnoldgico, la funcidn

notarial evita este tipo de fraudes.

El sello del Notario originalmente fue desarrollado
de la cera caliente y la impresidn del escudo de armas
familiar en la parte inferior de las pdginas de los
contratos, eventualmente la IiImpresidn de un sello con

tinta en papel fue desarrollado. En la actualidad se han
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desarrollado nuevos métodos de seguridad en tinta gue

dificultan su falsificacidn adoptdndose medidas como

impresiones hologrdficas en los sellos Notariales.

Lo anterior, con la finalidad de evitar la

duplicacidn de los sellos con el propdsito de asegurar la

genuinidad de la certificacidn hecha por el notario, pero

ciertamente el presente método seguird modificdndose

segun el avance de la tecnologia.

VII.- CONCLUSION.

El1l desarrollo de Jlos Notarios Piblicos en los

Estados Unidos ha sido producteo de los Notarios del
imperio Romano. Primero hubo una utilizacidn minima, pero

cuando el Iimperioc crecid, aumentd la necesidad de sus
servicios, en los Estados Unidos, existfan unos cuantos,
ahora hay cerca de cuatro millones. Los Notarios en el

futuro de sus responsabilidades profesionales no

que realmente son una parte vital del

cambiaran, yva

sistema legal y comercial. "*?

De lo anterjiormente expuesto, podemos apreciar gue en foxrma

general los autores de doctrina juridica anglosajona,

consideran como origenes de la actividad Notarial, los mismos

eventos gue se toman para el sistema Notarial de tipo latino,

existe una desviacidédn en cierto momento, gue los

sin embargo,
Y una actividad de

lleva a una funcidn autenticadora de £irmas,

143 Traduccién libre del autor
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cariacter secundario, dejando la carga legal de los tramites

juridicos a los tribunales de los Estado o de la Unidn,
e importante resulta el sefilalar como el

es

decir de la federacidn;
sistema de asignacidén de comisidn ha evolucionado al igual gue
el latino, hasta el punto de gue actualmente a pesar de la

facilidad de su actuacidn, se hace necesario el aprobar un

examen de aptitud para poder acceder a la prestacidn del

sexrvicio piblico, mismo gque se desempefiard por motivos fiscales

en forma temporal, ademds de los reguisitos de probidad gue por

el desempefio de su actividad deben tener.

Resulta relevante también, el gue la funcidn fedataria qgue

desarrollan los notary Public dentro de su sistema legal,. los

anglosajones lo entienden como indispensable para la agilidad

de las operaciones mercantiles, por lo que el elevado nidmero de

ellos se constituye en algo normal vy légico.

Aplicadndose al tema tratado la afirmacidédn de gue "A manera

de endemia juridico Notarial de tiempo en tiempo, la figura del

Noctary Public de Estados Unidos de América toma actualidad en
ambito del Notariado de tipo latino, sea rara sefialar

hipoteticas similitudes, sea para destacazr Iinsuperables

diferencias. 133

La actividad de los notarios en el sistema Jjuridico

anglosajon se constituye en una actividad de cardcter

primordial en el trafico comercial, en el concepto de gque no es

funcidn de tales fedatarios el llevar a cabo actividades de

144 BAUTISTA PONDE, EDUARDO, Revelaciones [lustrativas sobre el Notary Public de Estados Unidos de
Aunérica. Colegio Notarial Provincial de Mendoza. El Notario. No. 4 1987 Mendoza, Argentina. p 157.
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constitucidédn de actos jJuridicos, asesoria vy redaccidn de
instrumentos, su actividad se concreta a certificar firmas,
identificar personas vy en ocasiones certificar heéhos; por lo
gque la diferencia con el fedatario latino estriba en gue no
tiene como reguisito el ser perito en derecho, garantizando la
ejecuciédn de su labor mediante la contratacidn de fianzas gue
resultan en su momento efectivas econdmicamente, pero se’ dejan

a un lado la seguridad juridica de los actos en que

intervienen.

Si observamos como fundamento las diversa modificaciones
legales gque se hicieron y aguellas gue no se pudieron llegar a
realizar, se ' debe tomarxr en cuenta que "En el andlisis
cientifico es aconsejable soslayar los riegos de utilizar las
Iidentidades grdficas y fonédticas para valorar el contenido de
instituciones Juridicas 3., desde luego, también, para
interpretar los procesos histdricos. No es prudente tampoco
recoger versiones anecddticas o© narrativas no confirmadas

verazmente y en lo Notarial bastante ocurre esto. '’
4.2.- Caracteristicas generales del sistema Notarial latino.

Para iniciar este apartado resulta apropiado tomar en

cuenta el comentario gque se transcribe :

"El Notariado no es exclusivamente espafiol, sino gque, con
diversas variantes, se han desarrollado paralelamente a traves

del tiempo en varios paises cuyo derecho se inspira en el

145 _ Ibidem p..138.
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romano sobre todo los denominados latinos, y en otros muchos,

por aguellos colonizados y civilizados, de tal suerte gue
constituye una institu&idn ampliamente extendida en grandes

mundo en las que esta solidamente arraigada Yy

dreas del
desempefia una funcidn capital entre las diversas estructuras

Juridicas. De este modo, la institucidn Notarial ha ganado

el dmbito internacional y suscita interés y

terreno en
atraccidn en naciones incluso de dreas culturales muy lejanas.
De ahi que puede hablarse de un modezrado b 1egitimo
expansionismo del gque son ya testimonio la presencia en la

Unidn de Notariados en naciones como Alemania, Holanda,

Estados Unidos de América y Canadd y gque, en

Austria, Grecia,
de la latinidad vaya perdiendo su

consecuencia, ‘el rasgo
El1 perfil del Notario latino

cardcter exclusivo 3y definitorio.

en general se asemeja al espafiol, se caracteriza por una mayor

acentuacidn de la faceta asesora y profesional, destacando en

pPrimer plano la actuacidn del Notario como Jjurista, siendo
fundamental sefialar gue se caracteriza por la fusidn entre la
funcidn piublica y el asesoramiento profesional independiente e
imparcial y por la retribucidn a carge de los particulares gue

solicitan su intervencidn. 'ii¢

De acuerdo a los diversos autores de la materia, el

desarrollo histérico de la profesidn se ha dado con diversos
individuos gque realizaban actividades especializadas como los

siguientes: el tabelidén, aparecid posiblemente en tiempo de
Alejandro Severoc (222-235) dedicandose a aplicaxr sus
conocimientos juridicos para asesorar y redactar documentos

146 . GOMA SALCEDO, JOSE ENRIQUE.- Derecho Notarial. Editorial Dykinson. Madrid, Espaiia. 1992. p. 14.
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exclusivamente entre barticulares vy caracterizidndose muy, pero
muy especialmente, por no pertenecerx a la administracidén del
estado romano, por no ser un funcionario piblico. Por otrxro
lado, existia el Tabulario, gque se ocupaba de las tareas
censales, gque llevaba la contabilidad en la administracidn de
las provincias, gque guardaba la documentacidén relacionada con
el estado civil de las personas, gque inventariaba lo gque fuera
de propiedad piblica y también conservaba los archivos de la
Comuna . )

De lo anterior podemos advertir como ablovb, la condicidn
no funcionalista del tabelidn es lo que substancialmente lo
distinguia. Escritura y audicidén confusionista. La confusidn
que provoca a los desprevenidos lo de Notary Public por grafia

Y por fonética tiene ancestrales en lo histé&rico Notarial.

El Notario romano recibiria ese nombre sencillamente porgue
tomaba notas Yy lo hacia tan rédpidamente gque recogia las
versiones al correr de las palabras, fue entonces un sucesor

del tagquigrafo y no del Notario.

El Pretor romano tenia un buen colaborador gue redactaba
las instrucciones y los decretos: era el escriba, bien pagado,
liberado del servicio militar, hospedaje a cargo del Estado,
ubicacidn preferente en los espectdculos piblicos, de Notario,

nada. R

Los riesgos de la grafia semejante y 'la similitud fonética
no ceden a través de los siglos. Ahora aparecen como Notary

Public de Estados Unidos de américa o de la ciudad de Londres
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o Notarus public de Suecia y hasta Ruso.

Puede ocuparse de cualguier cosa o no ocuparse de nada. Eso

si, debe ser honesto o tenexr fama de honesto. Sumada a la
honestidad se regquiera mayoria de edad que, en aqgquel pais, se
alcanza a los 18 afios, acorde con el sistema politico federxral,
hay variaciones en algunos estados en los gue aparecerid gue se

busca mayor madurez, porgue deben cumplir 20 o 21 ajfios.

Ha menester acreditar sus conocimientos y ellos consisten

en saber leer Yy escribir, en algunos Estados tienen  gque

someterse a un severo examen, pero no detexrminativeo de saber

juridico, sino para evaluar si tiene aptitud para cumplir con

su sencillisima tarea certificante.

Su ignorancia del Derecho hace gue les esté prohibido

asesorar y también redactar, salvo la ya expresada excepcidn si

se trata de un abogado. Su labor consiste en identificar al

compareciente v l1o hace pidiéndole que le exhiba el documento
con gque acredita su identidad, sin gue exista distincidn alguna

si es documento oficial o privado, hecho lo cual procede a la

certificacidén del documento gue se le ha dado para tal £in, vy
no hace mds gque eso, es una labor secundaria gque gueda probada
con el insignificante arancel, gue -segin el Estado, va desde

ocho centavos hasta dos ddlares.

Derivado de lo anterior es gue se entiende el gque por lo

regular, este tipo de servidores Jjuntan lo de su sueldo con

algin otro ingreso derivado de certificaciones.
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Es comiin gue las oficinas de abogados cuenten con varios
Notary Pubklic, a fin de brindar el servicio a sus clientes,
para la cual  capacitan a varios de sus empleados para dJgue

adqgquieran dicha autorizacidn.

También los hoteles de lujo, agencias inmobiliarias,
entidades aseguradoras, financieras y en general agquellas
negociaciones gue pretenden ' servir con eficiencia a sus
clientes cuentan con tales empleados, gque independientemente de
su sueldo ganan otro dinero extra con la certificaciédn de

documentos en los locales gque laborxran. - . .
Su actividad de reduce a cexrtificar firmas, certificar
declaraciones, esta tarea cerxrtificante y hecha de manera tan
rudimentaria pretendé ser tenida como gran solucidn para las
relaciones Jjuridicas no solamente en Estados Unidos, sino
también en el plano internacional, como resultd de los didlogos
entrxe el pexrsonal representante de nuestro paisl Y los
promotores del régimen estadounidense dentro del acuerdo tomado
para la elaboracidén del Tratado de Libre Comercio de América

del Norte.

El Notary Public americano, no guarda copia del documento
ni siquiera sucinta constancia de lo certificado, sin embargo,
adin y cuando su trabajo es sencillo, en ocasiones lo hacen mal.
Como solucidn para soslayar su responsabilidad por sus hechos
Yy omisiones pactan seguros gque cubran esos riesgos, en
realidad, su ideario profesional no se vincula con la seguridad
juridica, sino la percepcidn de délares con cobertura

liberatoria de responsabilidad.
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Para superar Jlos riesgos de la responsabilidad de los
empleadores por los hechos y omisiones de sus empleados gue
actidian a manera de Notarxy Public, se pactan coberturas gue

alcanzan asimismo a los empleadores.

Queda sobreentendido gue es excepcidn a toda esta
comentacidn, el Notariado de; Estado de Louisiana de  los Estado
Unidos. de América, porgue alli y solamente alli, existe un
ordenamiento Jjuridico Notarial de tipo latino, en razén de
haber sido alternativamente "dominacién esgpafiola y francesa, en
el mismo caso esta el Notariado de Quebec, que es del tipo
latino, constituyéndose en reducto del sistema legal - de
seguridad juridica inmerso en la produccidn juridica del Common

Law anglosajdn.

La vinculacidn con los Notary Public de Estados Unidos de
América, no solamente no es aconsejable sino tambié&én es
peligrosa. El Fjuego no es limpio. Nosotros predicamos v
aplicamos las normas del Notariado del tipo latino en 1lcs
paises donde la normatividad es aplicable o© puede tenex
aplicabilidad sin avanzar socbre el ordenamiento juridico de
otxras naciones, pero la Comisidén de Asuntos Americanos ha

detectado como la forma cerxrtificante documental de Estados

Unidos de América, no obstante sus deficiencias, intenta
infiltrarse en Latinocamérica, con la insercidén de normas no
compatibles con la £ilosofia juridica de los cddigos

nacionales.
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4.3.- La seguridad Jjuridica, £frente a 1la agilidad de 1los
txrdmites legales en los sistemas notariales, estudio
comparativo.

Para poder entra al estudio de este apartado expresaré en
forma breve lo gue se ha determinado entender_por Derecho
Comparado, a fin de evitar dudas respecto si es posible o no,
llevar a cabo este tipo de trabajo ¥y si es wvdlido tratar de

obtener conclusiones de &l:

"Derecho comparado, es la disciplina gque estudia los diversos
sistemas juridicos existentes para descubrir sus semejanzas y
diferencias. . .La escuela de los Posglosadores efectia en la
Edad Media los primeros estudios serios de derecho comparado.
. . sin embargo, en aquella é&poca s carece todavia de
objetividad, y la comparacidn tiene como tinico fin demostrar la
superioridad del derecho propio. . .en el Renacimiento, algunos
autores ingleses realizan el parangdn entre el Common Law y el
derecho continental. . . E1 derecho comparado, es una
disciplina con un enfogque propio para el estudio de los
fendmenos juridicos, y nRo una rama del derecho. A este respecto
René David opina: no existen normas de derecho comparado en
igual sentido que existen las del derecho civil o penal. EI1
derecho comparado no es una parte- del derecho vigente, el
derecho comparado es simplemente un método aplicable a la
ciencia juridica. Ahora bien, no se debe confundir el estudio
del derecho extranjero con el derecho comparado. En el primero
existe simplemente un andlisis unitario de un sistema de
normas, mientras que en el segundo,: se da la comparacidn de dos

© mds sistemas juridicos . . .La doctrina estd de acuerdo en
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considerar gque el objeto de esta disciplina es la comparacidn
de dos o mds ordenamientos juridicos distintos y autdnomos. .

.Las principales aplicaciohes del derecho comparado son:- 1) ‘Ia
FEn efecto muchas de las

2)

mejor comprensidn del derecho nacional.
instituciones juridicas tienen su origen en el extranjero,

el perfeccionamiento de la legislacidn nacional y 3) la

unificacidn legislativa. Se ha hecho sentir la necesidad de

eliminar particularidades de la legislacidn de cada pais qgque

constituyan obstdculos para el incremento de las relaciones

internacionales" .47

Para reforzar la anterior definicidn, a continuacidédn citaré

otra, en la gue se contienen algunos elementos mids, que vienen

a configurar en forma conjunta un concepto mas claro de lo gue
debemos entender por método comparativo o estudio comparativo

dentro del campo del Derecho.

"Derecho comparado es la rama de la ciencia del Derecho gue

tiene por objeto el estudioco de los diferentes sistemas

Jjurfdicos, poniéndolos en relacidn para rfijar los eiementos

comunes 3y obtener no solo finalidades de reconstruccidn

histdrica, sino también otras de tipo interpretativas y de
orden critica y politico o de reforma. . . El1 Derecho comparado

es mds wactramente un método de estudio 3y exposicidn del

Derecho que considera las instituciones juridicas no

aisladamente, no 1limitdndose a las de un pais determinado, sino

en relacidn con las similares de los diferentes paises. . . Los

juristas conceden al estudico comparativo del Derecho una

47 | CORINEJO CERTUCHA, FRANCISCO M., DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO. - Tomo II.

Editorial Porrtia. México, D.F. 1992 p.966.
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se - ha atribuido

igual a . Jla que
. Lambert ha

importancia formativa

tradicionalmente a Jla historia del Derecho

atribuido al Derecho comparado l1a virtud de dotar a la doctrina
y a la jurisprudencia de un poderoso elemento para dar una base

sélida a la interpretacidn de los diferentes de los diferentes
derechos nacionales. Los Juristas en general reconocen

actualmente que la confrontacidn de los sistemas Furidicos de
los diferentes paises, que constituyen la tarea fundamental del

comparatista, al mismo tiempo que 1leva el conocimiento del

Derecho mundial, facilita el mds perfecto de los sistemas
La conveniencia del estudio 'del

la tendrda

Juridicos particulares. .

necesitase Justificacidn,

Derecho comparado si
plenamente en la utilidad gque su conocimiento supone para el
progreso de la legislacidn y en el servicio gque presta para

cubrirx las exigencias de la vida de relacidn internacicnal,
cada dia mds intensa. . .Al Furista moderno no le basta con el
conocimiento del Derecho de su propio pais, en virtud
de la acentuacidn de las relaciones entre los pueblos,

por las exigencias del comercio Yy de la

sino que,
.mas

frecuentes cada dia,
vida intelecrual, se encuentran en midltiples ocasiones en la
necesidad de tomar conocimiento del derecho extranjero. Las
actividades del hombre de nuestro tiempo se traducen en gran
medida en relaciones que rebasan la esfera de lo nacional y

como estas relaciones en su mayor volumen caen dentro de la

esfera de la juridico, no pueden por menos exigir la atencidn

de los profesionales del Derechkos. 148

193 pE PINA VARA, RAFAEL. DE PINA, RAFAEL, Diccionarjo de Derecho. 22 Edicién. Edit. Porria, México,

D.F., 1996. p 230.
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Dentro de la doctrina juridica argentina, también se habla
del Derecho Comparado vy de la comparacidn como método
cientifico de investigacién, a continuacidn daxré algunas

caracteristicas de é&ste.

"La comparacidn es un método cientifico de investigacidn.
Al proceso para déscubrir Yy examinar las semejanzas y
diferencias entre dos o mds sistemas Juridicos se denomina
Derecho comparado R . e es sustancialmente experiencia,
confrontacidén de los Derechos diferentes: el método comparativo
llevado al terreno de las-cienciaé Jurfidicas. . . no se reduce
al momento de la comparacidn, su aplicacidn converge con otros
medios de investigacidn y va mds alla impulsado por el cardcter
complejo de su finalidad; contribuyendo al progreso de las
disciplinas Juridico-sociales en los planos nacionales e
internacionales.. . Por consiguiente, la funcidn metodoldgica
del Derecho comparado se traduce en algo mds gque en la mera
comparacicn de Derechos. . .Tampoco se infiera que el objeto de
los estudios comparativos se reducen tan sélo a los aspectos
coincidentes © semejantes de las diferentes técnicas, ya que &1
verdadero método cientifico reclama el estudio de las causas
para luego apreciar los resultados y sefialar las directivas de
cada sistema. . .En la actualidad se exige la comprensidn de
las grandes culturas juridicas mundiales para la adaptacidn del
Derecho a las condiciones econdmicas de la vida social,
contempordnea, determinar las notas comunes o diferenciales que
existen entre las instituciones verndculas y las extranjeras.
Fdcilmente se comprende que este método permite salir del
regionalismo o de la intransigencia local, para ir modelando

poco a poco las nuevas formas agque substituyen la vieja
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mecdnica legislativa por una progresiva en armonia con una
ciencia social permeable a las corrientes filosdficas modernas.

.El métodoc comparativeo no ha de consistir en el mero cotejo

de textos legislativos, ni en el superficial parangdn de las

instituciones juridicas de diferentes pueblos, es el andlisis

de la materia juridica mediante definiciones y distinciones. .

.E1 Derecho tiene una base socioldsgica de contenido

esencialmente humano ¥y cuyo cardcter progresivo es impulsado

por un penetrante espiritu dinternacional que reclama Ila

necesidad de una adaptacidn normativa a las exigencias

cambiantes de la vida econdmica y social. . . las tendencias

unificadoras hacia un ordepnamiento JFuridico internacional

marcan el derrotero del Derecho comparado para esclarecer no

sé&lo la trayectoria del propio Derecho en esa direccidn, sino

‘para obtener una clara conciencia de las caracteristicas del

Derecho nacional. . .El Dperecho comparado es Jla disciplina

Jjuridica que se propone, por medio de la investigacidn

analfitica, critica Yy comparativa de las legislaciones

vigentes, descubrir los principios fundamentales relativos y el

fin de las instituciones juridicas y coordinarlos en un sistema

positivo actual. .Si se toman en cuenta Derechos de diversos

Estados, la investigacidn comparativa a de proyectarse tanto
para buscar analogfias cuanto para subrayar las diferencias

existentes. . . La necesidad de estudiar el Derecho extranjero
habrd de impulsar las Investigaciones comparativas hacia una
moderna disciplinidad de contornos definidos y cientificos,

planea da en la evolucidn juridica y social. "i3?

149 | M. JUSTO ALBERTO. Enciclopedia juridica Omeba. tomo IV. Editorial Bibliogrifica argentina. Buenos
Audres, Argentina. 1985, p. 40.
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E]l factor econdmico ha determinado los campos sociales y

juridico, las actividades del individuo dentrxro de la sociedad
reaccionan de conformidad a los lineamientos 2stablecidos por

la economia tanto nacional como internacional . Nuestro pais no

podia ser la excepcidn, como consecuencia del Tratado

Trilateral de Libfe Comercio, el orden legal de la nacidn se

vio doblegado ante las presiones econdmicas de las paises mas
fuertes, en virtud de gque posterior a los acuerdos generales,
las negociaciones establecidas para la concrecidén de los anexos

del referido tratado fueron totalmente &dlgidas.

La seguridad Juridica del sistema legal de tipo latino se

ve impactado con la integracién de principios de derecho
extranjero incrustados en leyes como la Federal de Correduria

su texto autoriza a estos auxiliares del

Piblica, que en
actividades de fe pudblica con

comercio a llevar a cabo
facultades oponibles a terceros con el argumento de la calidad
personal de las-personas gue intervienen en su otorgamiento vy

gue tienen cardcter de comerciantes, aldin Yy cuando en nuestro

pais no es aceptable tal principio como base de Derecho.

la responsabilidad en gue se incurre es

Por otro lado,
tipo de actos juridicos realizados ante

grande, YyYya gue este

Piblico pueden tener la negativa verdaderamente

Corredoxr
fundada por parte de los registradores publicos que en estricto
derecho sdlo deben proceder a otorgar folio a los instrumentos

pUblicos gue se encuentren debidamente elaborados mediante la

representacidén gue especifica el Co6digd Civil o en su caso

elaborado por un fedatario facultado para llevar a cabo 1la

transmisidn intervivos o mortis de derxrechos y obligaciones.




Por otro lado el texto del Tratado de Liibre Comercio de
América del Norte alin ¥ cuando menciona la prohibicidédn de qgue
personas de nacionalidad extranjera puedan efectuar funciones
de Notario Piblico dentro de nuestro territorio, si concede
dicha facultad a profesionistas extranjeros para gque lleven a
cabo la funcidn de Corredor Piblico, lo gue en relacidn con el
pardgrafo anterior, nos lleva a determinar que en forma ilegal
se pretende otorgar calidad de.jedatario pﬁblico a persona

“extranjera, actualizando asi la violacidn a un principio'de
Derecho, en ei sentido " que el Estado " no podté btorgar
facultades exclusivas del mismo a personas gue no séan

nacionales.

Por lo anterior se considera necesario gque se reforme la
ley Federal de Correduria Pdblica, con la concesién.a éétos de
la calidad qgque su naturaleza les impone, no otorgando
facultades gue no les corresponden Yy que ademdas les acarrea
responsabilidad, va gue el realizar actos gue en estricto
derecho no surtiran efectos, o pueden ser invalidados, en caso
de impugnacidn ante tribunales, por la falta de personalidad o
calidad del fedatario, dejdndolas en manos de los Notarios
Piblicos guienes por tradicidén y derecho les corresponde
llevarlas a cabo. Una vez hecho lo anterior, entonces no
existiria peligro alguno de actividades ilegales pox parte de
extranjeros, va gque si actdan en nuestro pais en calidad de
auxiliares del comercio, llevaran a cabo su funcidén sin
intervenir dentro del campo de la seguridad juridica de la
transmisidn de derechos patrimoniales, gque a la larga

repercutirdn en la estabilidad social del pais.




IO s |

T

-y

~

180

El hecho de que un documento sea expedido en pais

extranjero con las formalidades
no implica necesariamente gue el acto en &1

fedatario pdblico,
poxr tanto, puede

contenido tenga perfecta validez juridica;
darse el caso de gue en aplicacidn de los acuerdos contenidos

en el Tratado Trilateral de Libre comercio, asi como las
convenciones internacionales en matexria de supresidn de
legalizaciones que nuestro pais ha signado, un documentos con
aspectos de encontrarse Jjuridicamente perfecto, se pretenda
surta efectos plenos en cuento a su alcance,'sin analizar

el contenido, lo qgque

especificamente el acto juridico en

trastoca el principio de seguridad juridica de nuestro sistema
Juridico.

Situacidén gue se puede suceder en igual forma, en el caso
de gue personas extranjeras lleven a cabo en nuestro pais
actividades de Corredor PUblico, ya gue con las facultades gue
la Ley Federal de la matexria otorga, la seguridad de los actos

afectan derechos gqueda en

inscribibles gque patrimoniales,

entredicho.

La agilidad gque se pretende hacer creer existe en el
ya gue un pardmetro a

sistema anglosajdn es tan sdlo aparente,
observar es gue el pais gue mas abogados tiene es el de los

Estados Unidos de América, va gue la inseguridad que el sistema

oportunidad para el litigio ante los

conlleva, ofrece
tribunales vy la resolucidn de éstos por el mejor Derecho.

de:- la certificaciédn de .un-
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4.4.- Las condiciones planteadas en el T.L.C. respecto de

seguridad juridica y agilidad de operaciones de intercambio

‘mercantil a nivel internacional. (Maxrco legal) .

Para iniciar este apartado es necesario el tomar en cuenta
que "De entrada debemos sefialar gque el TLC es un instrumento
Juridico gque estd al nivel de la Constitucidn, de tal suerte
gque tiene, 3y tendrd en lo sucesivo, impaq;g“en todas las

entidades federativas, lo gue implica gue dentro de los

veintiddss capitulos del tratado se afectardn directa -o
indirectamente todas las actividades de produc&ién, inteicambio
Yy transformacidén de mercancias, asi como la prestacidn de
servicios encré ellas las de los profesionales. Esto afecta el
campo de trabajo del abogado, ya gue &stos tienen gue estar lo
suficientemente preparado para cubrir las necesidades. de las

relaciones IiInternacionales o en su caso se verdn desplazados

por profesionales qgue en el cardcter de asesores legales
tendrdn la direccidn de las empresas y los ﬁacionales tendrdan
s8lo el cardcter de empleados o mano de ob;a, en virtud de la
prohibicidn de litigar en tribunales nacicnales de los abogados
extranjeros; sin embargo, si tomamos en cuenta gque en este
tiempo el trabajo del abogado se estd alejando de Ilos
tribunales pasando a centrarse en materia comercial en otros
medios de solucidn de controversias, como lo es el arbitraje,
no se duda gque dentro de poco la referida prohibicidn no tenga
trascendencia alguna, en la bisgueda de solucidn a este
problema, se dieron soluciones que hasta cierto punto resultan
errdneas como la fue, el otorgar faculcédes exclusivas de un
profesional del derecho a personas que no tienen la exigencia

legal de ser peritos en materia juridica, como o es el permitir
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que los corredores piiblicos protocolicen instrumentos pitblicos

en los que se establezca la constitucidn de sociedades

mercantiles. 7159

. Con lo anterior se pone de manifiesto gue desde antes de
la entrada en vigor del Tratado de Libre Comexcio de América

: del Norte, vya era evidente gue las medidas gque se tomaban

sistema legal mexicano, con

perjudicarian a la larga al
: especial hincapié en el otorgamiento de facultades
extraordinarias Yy especializadas -a guien no ' se encuentra .

suficientemente capacitado legalmente para llevarlas a cabo.
Como base juridica o marco doctrinario del tema central de
nuestro trabajo de investigacidn se debe sefialar que el Tratado
‘de Libre Comercio de América del Norte es un conjunto de reglas
gue sexrvira parxa nombrar los intercambios de capital,
merxrcancias y servicios gque, desde hace tiempo tienen lugar

entre las tres naciones signantes.

Para citar los arciculos gue se. constituyen como marco

legal del Tratado de Libre Comercio o bases que regulan el f£fin
que se sefiald en el pidrrafo inmediato anterior, tenemos los

siguientes:

Art. 102.- Objetivos.

Los objerivos del presente tratado, desarrollados de manera

mas Especifica a traveés de sus principios y reglas, incluidos

150 _ WITKER, JORGE.- Quid Justitia".- Niimero 3 Abril de 1995. Zacatecas, Zac. México. p 17.
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los de trato nacional, trato de nacidén mas favorecida y
transparencia son los siguientes:

A) Eliminar obstdculos al comercio y facilitar la circulacidn
transfronteriza de bienes y servicios entre los-terricorios de
las partes;

b) Promover condiciones de competencia leal en la zona de libre

comercio. . .

Art. 105.- Extensidn de las obligaciones.

Las partes aseguraran la adopcidn de todas las medidas
necesarias para dar eficacia a las disposiciones de este
tratado, en particular para su observancia por los gobiernos
estatales Y provinciales, salvo qgue en este tratado se

disponga otra cosa.

Art. 201.- Definiciones generales.

1.- Para los efectos de este tratado, salvo gue se especifigque
otra cosa:

Bienes de una parte signirfica los productos nacioconales como se
entienden en el acuerdo general sobre aranceles aduaneros y
comercio, o aguellos bienes que las partes convengan e incluye
los bienes originarios de una parte;

céddigo de valoracidn aduanera significa el acuerdo relativo a
la aplicacidn dJdel articule vii del acuerdo general sobre
aranceles y comercio, incluidas sus notas interoretativas;,
Comisidn significa la comisidn de libre comercio establecida de
conformidad con el articule 2001 (1) "la comisidn de libre
comercio’,

Dfias significa dfas naturales, incluidos los sdbados, domingos

Y dfas festivos;
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Empresa significa cualguier entidad constituida u organizada

conforme al derecho aplicable, tenga o no fines de lucro y sea

de propiedad privada o gubernamental, incluidas cualgquiera

sociedades, fideicomisos, asociaciones (partnerships), empresas

de propietarios UtUnico, coinversiones u otras asociaciones;

Empresa de wuna parte significa wuna empresa constituida y
organizada conforme a la legislacidn de una parte,
Empresa del estado significa una empresa propiedad de una parte

o bajo el control de la misma, mediante derechos de dominio;

Existente significa en vigor a la fecha de entrada en vigor de
este tratado; ’ ’

Medida incluye cualgquier Iley, reglamento, procedimiento,

regquisito o practica;

Nacional significa una persona fisica que es ciudadana o

residente permanente de una parte Yy cualgquier otra persona

fisica a que se refiere el anexo 201.1;

Originario significa que cumple con las reglas de origen

establecidas en el capitulo IV reglas de origen;

Personas significa una persona fisica o una empresa;y

Persona de una parte significa un nacicnal o una empresa de una

parte;

rincipios de contabilidad generalmente aceptados, significa

las normas generalmente reconocidas o© a las gque se reconozca

obligatoriedad en territorio de una parte en relacidn con el

registro de ingresos, gastos, costos, activos Yy pasivos,
divulgacidn de Iinformacidn b preparacidn de estados
fFinancieros. pueden incluir lineamientos amplios de aplicacidn
Yy procedimientos

general, asi como criterios, practicas

detallados;
Secretariado significa el secretariado establecido de




conformidad Con el articulo 2002 (1) "el secretariado';
Sistema armonizado (sa) significa el sistema armonizado de
designécién y codificacisn de mercancias, y Sus notas y reglas
interpretativas, en la forma en qgue las partes lo hayan
adoptado y aplicado en sus respectivas leyes de impuestos al
comercio exterior;

Territorio significa para cada parte el territorio de esa parte
segin se define en el anexo 201.1;

2.- Para efectos de este tratado, toda referencia a estados o
provincias, salvo que se especifigque otra cosa.

Anexo 2031.1.

Definiciones especificas por pais.

Salvo gue se disponga otra cosa, para efectos de esté tratado:
Nacional también incluye.

A) Respecto a México, a los nacionales o ciudadanos conforme a
los articulos 30 y 34 de la Constitucidn Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, respectivamente, y

B) Respecto a Estados Unidos, a "los nacionales de Estados
Unidos*” segin se define en las disposiciones existentes de la
inmigracion and naticnality Act de los Estados Unidos;
Territorio significa:

A) Respecto a México:

I) Los Estados de la Federacidn y el Distrito Federal:

ITLas islas, 4incluidos los arrecifes y cayos en los mares
adyacentes;

IIT)Las islas de Guadalupe y las de Revillagigedo, situadas en
el océanco pacifico;

IV)La plataforma continental y los zdcalos submarinos de las
islas cayos ¥V arrecifes;

V) Las aguas de los mares territoriales, en la extensidn y




términos gque fije el derecho internacional. y Ilas aguas
maritimas interiores; ‘ )

vI) E1 eépacio situado sobre el territorio nacional, con ia
extensidn Yy modalidades que establece el .prqpio Derecho
Internacional, y

VII) Toda zona mas alla de los mares territoriales de México
dentro del cual México pueda ejercer derechos sobre el fondo y

el subsuelo marinos y sobre los recursos naturales gue estos

.contengan de conformidad con el Derecho Internacional, incluida

la Convencidn de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar,iasi
como con su legislacidn interna;

B) Respecto a Caﬁadé, el territorio en gue se aplique su
legislacidn aduanera incluida toda zona mas alla de los mares
territoriales de Canadd dentro de la cual, de conformidad con
el Derecho Internacional y con su legislacidn interna, Canadd
pueda ejercer derechos sobre el fondo ¥y éubsuelo marinos y
sobre los recursos naturales que estos contengan; Yy

C) Respecto de los Estados Unidos:

I) FE1 territorio aduanero de Estados Unidos gue incluye los
cincuenta estados el Distrito de Columbiz y Puerto Rico;

Ir) las zonas libres ubicadas én Estados Unidos Yy en Puerto
Rico,; y “

Irxr) Toda =zona mids alla de los mares territoriales de los
Estados Unidos dentro de la cual, de conformidad con el Derecho
Internacional y con su legislacidn interna, estados unidos
prueda ejercer derechos sobre el fondo Yy subsuelo marinos y

sobre los recursos naturales gue estos contengan .

Art. 1201.-Ambito de aplicacidn
1.- Este capitulo se refiere a las medidas que una parte adopte
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© mantenga sobre el comercio transfronterizo de servicios que
realicen los prestadores de servicios de otra parte, incluidas
las relativas a : '
A) La produccidn, distribucidn, comercializacidén, venta y
prestacidn de un servicio;
B) La compra, © uso o el pago de un sexrvicio;
c) El acceso a y el uso de sistemas de distribucidn y
transporte relacionados con la prestacidn de un servicio,
D) La presencia en su territorio de un prestador de servicios
de otra parte; y : . . :
E) E1 otorgamieﬁto de una fianza u otra forma de garantia
financiera, como condicidén para la prestacidén de un servicio.
2.- Este capitulo no se refiere a .
A) Los servicios financieros, tal y como se definen en el
capitulo XIV !servicios financieros®”,
B) Los servicios adreos, Iincluidos los de transporte aéreo
nacional e internacional, regulares y no regulares, asi como
las actividades auxiliares de apoyo a los servicios aéreos,
salvo:

I) Los servicios de reparacidn y mancenimicento de aerocnaves
durante el periodo en gque se retira una aeronave de servicio;
bd

II) Los servicios aéreos especializados;

C) Las compras gubernamentales hechas por una parte o empresa
del estado, ni a

D) Los subsidios o© donaciones otorgados por una parte a una
empresa del estado, incluidos los prestamos, garantias vy
seguros apoyvados por el gobierno.

3.- Ninguna disposicidn de este capitulo se interpretard en el

sentido de:

f
i
'
'
'



A) Imponer a una parte ninguna obligacidn respecto a un

nacional de otra parte gque pretenda ingresar a su mercado de
trabajo o gue tenga empleo permanente en su territorio, ni de

conferir ningdn derecho a ese nacional, respecto de dicho

acceso o empleo, ©
B) Impedir a

una parte prestar servicios o llevar a cabo

funciones tales como la ejecucidn de leyes, servicios de
readaptacidn social, pensiones o seguro de

desempleo o

servicios de seguridad social, bienestar social, educacidn

publica, capacitacidn publica salud y proteccidn de la niflez,

cuando se desempefien de manera gue no sea incompatible con este
capitulo.

Articulo 1202.- Trateo nacional.

1.- Cada una de las partes otorgara a los prestadores de

servicios de otra parte un trato no menos favorable que el qLie

otorgue, en circunstancias similares, a sus prestadores de

servicios.

2.- FEl1I trato otorgado poxr una parte de

conformidad con el

pdrrafo 1 significa, respecto a un estado o a una provincia, un

trato no menos favorable gque el trato mas favorable gque ese

estado o provincia otorgue, en circunstancias similares, a los

prescadores de servicios de la parte de la qgque forman parte
integrance.

Articulo 1213. Definiciones

1.-Para los efectos de este capitulo, 'la referencia a los

gobernantes federales, estatales o provinciales, incluya a los

organismos no gubernamentales que ejerzan facul tades
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reglamentarias, administrativas u otras - de cardcter

gubernamental gue le hayan sido delegadas por esos gobiernos.

2.- Para los efectos de este capitulo:

Comercio transfronterizo de servicios o prestaciones

transfronteriza de un servicio significa la prestacidn de un

servicio
A) Del territorio de una parte al territorio de otra parte

B) En territorio de una parte, por personas de esa parte, a

personas de otra parte; o
C) Por un nacional de una parte en territorio de otra parte,

Que no incluye la prestacidn de un servicio en el territorio de

una
Parte mediante una inversidn, tal como esta definida en el

articulo 1139 "inversidn definiciones’”, en este territorio . .

Prestador de servicios de una parte significa una persona de la
parte gque pretenda prestar o presta un servicio. . .
Servicios profesionales significa los servicios que para su

prestacidn regquieren educacidn superior especializada o

adiestramiento © experiencia eguivalencte y cuyo ejercicio es

autorizado o restringido por una parte, pero no incluye los

servicios prestados por personas que practican un oficio o a

los tripulantes de barcos mercantes Yy aeronaves.

Arc. 1603. Autorizacidn de entrada temporal.
De acuerdo con las disposiciones de este capitulo, Iincluso

una de las partes,

1. -
las contenidas en el anexo 1603, cada

auctorizara la entrada temporal a personas de negocios que

cumplan con las demds medidas aplicables, relativas a salud y

seguridad publicas, asi como con las referentes a seguridad

i
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nacional.
2.- Una parte podrd negar la expedicidn de wun documento
migratorio Que autorice empleo a una persona de negocios,
cuando su entrada temporal afecte desfavorablemente;
A) La solucidn de cualgquier conflicto laboral en curso en el
lugar donde este empleada o vaya a emplearse, ©
B) E1 empleo de cualguier persona qgque intervenga en este
conflicto.
3.- Cuando una parte niegue la expedicidn de un documento
migratorico que autorice empleo, de conformidad Con el péfrafo
2, esa parte -
A) Informara por escrito a la persona de negocios afectada las
razones de la negativa; y.
B) Notificara sin demora y por escrito las razones de la
negativa a la parte a cuya persona de negocios se niega la
entrada.
4.- Ccada una de las partes limitara el importe de los derechos
que cause el trdmite de solicitudes de entrada temporal de

personas de negocios al costo aproximado de los servicios que

Se presten.

Apéndice 1603.d.1
Profesionales
Profesidn Reguisitos académicos minimos Y titulos

Alternativos-

Abogado (incluye notarios Ll.b., j.d., 11.1., b.c.l. O grado de
En la provincia de Quebec)Licenciatura de cinco afios o
membresia En una barra estatal/provincial. Grado De

licenciatura o baccalaureate.
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Anexo 1.-reservas en relacidn con medidas existentes y
compromisos de liberalizacidn.

Sector: Servicios profesionales, técnicos especializados.
Subsector. Servicios especializados (corredores publicos)
Clasirficacidén industrial:

Tipo de reservas. Trato nacional (articulos 1102, 1202)

Presencia local (articulo 1205)

Nivel de Gobierno Federal.

Medidas . Ccédigo de Comercio, libro I, titulo IIT
Ley para Promover la Inversidn Mexicana v
Regular la Inversidn Extranjera, capitulos I,
Ir, III, V y VI.

Reglamento de la Ley para Promover la

Inversidn Mexicana ¥V Regular la Inversidn

Extranjera, titulo I, titulo II, capitulo I,
titulo Iv, titulo V, titulo VIII, capitulos I, II, IIT,
v, titulo IX, capitulo I.
Descripcidn Servicios transfronterizos e inversidn.

1.- solo los nacionales mexicanos por

Nacimiento podrdn ser autorizados para

Ejercer como corredores piublicos.

2. - Los Corredores piblicos no podrdn asociarse

con ninguna persona que no se corredor

Publico en México para prestar un servicio de

Corredor publico.

Calendario de reduccidn. 1.-1los reguisitos de nacionalidad y de

Residencia permanente esctardn sujetos a
eliminacidn dentro de los dos afios

siguientes a la fecha de entrada en vigor
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de este Tratado, conforme a Jlo dispuesto
en el articulo 1210 (3), una vez eliminados
estos reqguisitos un profesionista
extranjero deberd tener un domicilio En
Mexico.

2. - ninguno.

Sector: Servicios profesionales, técnicos especializados.
Subsector. Servicios especializados.
Clasificacidn Industrial: CMAP 951001 servicios de notarias

publicas

Tipo de reservas. Trato nacional (articulos 1102, 1202)

Presencia local (articulo 1205)

Nivel de gobierno Federal y estatal.

Medidas

Ley para Promover la Inversidn Mexicana ¥
Regular la Inversidn Extranjera, capitulos I,
rr, Irr, Vv y VI.

Leyes del notariado para los estados de
Aguascalientes, Baja California, Baja
CcCalifornia Sur, Campeche, Coahuila, Colima,
Chiapas, Chihuahua, Distrito Federal, Durango,
Guanajuato, Guerrerco, Hidalgo, Jalisco, México,
Michoacan, Morelos, ' Nayarit, Nuevo Ledn,
QCaxaca, Puebla, Querdtaro, Quintana Roo, San
Luis Potosi, Sinalca, Sonora, Tabasco,
Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz, Yucatdn b
Zacatecas.

Reglamento de la Ley para Promover la

Inversidn Mexicana b Regular la Inversidn
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Extranjera, titulo I, titulo IT, capitulo I,

titulo IV, titulo V, titulo VIII, capitulos I,

titulo IX, capitulo I.
Descripcidn Servicios tranSfronterizos e inversidn.

1.-So1 os nacionales mexicanos por

nacimbiiehto o pbdrén obtener la patente para

ejercer coxﬁo Notarios Piblicos.

2.- Los Notarios Piblicos no podrdn asociarse

con ninguna otra persona para ofrecer
i . Servicios notariales.
Calendario de reduccidn. 1.- ninguno.

"Bidsicamente el Acuerdo de Libre Comercio de América

del Norte no permite el libre establecimiento de un abogado de
Canadd en los Estados Unidos 3y Viceversa. Sin embargo, les
pemite entrar por un tiempo limitado al otro pais con el fin
de realizar gestiones profesionales, las autoridades del otro
pais no pueden exigir como condicidn para la autorizacidn de
estadfa temporal, la aprobacidn previa y la validacidn de la
oferta de trabajo de los abogados y docentes qgque deseen
ingresar al pais con el propdsito de hacer investigaciones o
negociaciones relativas a su profesidn. Los sistemas de
resolucidn de conflictos se dan en tres distintos campos del
acuerdo,; primero en el campo general de aplicacidn e
interpretacicn del proplio acuerdo; segundo en el campo de los
derechos arancelarios, antidumping y compensatorios; tercero en
el campo de compras gubernamentales. Los abogados deberdn
enfrentarse a este nuevo desafio, ya cjue su presencia serd
necesaria para la reorganizacidn de las empresas; algunas

cerraran, otras ebrirdn 3y otras 5 reestructuraran Yy se
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asociaran, ya sea bajo capitales nacionales © internaéionales,
tomando en cuenta principios de derecho comercial internacional
en los gque establecen medidas o derecho uniforme .sobre los
contratos internacionales de compraventa o sobre reconocimiento

Yy ejecucidn de laudos arbitrales extranjeros. 'is?

Cabe hacer mencidén que dentro de los principios de
aplicacidn del texto del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte, encontramos gue existen acuexrdos entre partes
signantes, es decir gque existen diferentes situaciones gque se
contemplan entre dos de las partes y gqueda exéeptuada de é&stos
una de ellas, como por ejemplo, la aplicaciéﬁ de reqguisitos de
profesionalizacidn para ejercitar acciones de prestacidn de
servicios notariales en la provincia de Quebec en Canadd, donde
es necesario el contar con un grado academico especifico y del

gque Estados Unidos de América no forma parte.

Integrada en un amplio catdlogo de actividades, dentro del
T.L,.C., la funcidn Notarial guedd comprendida dentro del rubro
de servicios. Inmediatamente, quedaron de manifiesto las
enormes diferencias entre los sistemas Jjuridicos anglosajidén y
latino, v las no menos profundas existentes entre el Notary
Public gue funciona en los Estados Unidos de América y Canadéad
vy el Nctario mexicano. No se trataba de intercambios de
productos v tecnologias, sino de la intervencidn de
profesionales de la fe pidblica, que resultan exdticos para los
canadienses y norteamericanos, principalmente para los dltimos

citados, para qguienes el litigio ante los tribunales es la

’51.- PERRET, LOUIS.- Aspectos Juridicos del Tratado Trilateral de Libre Comercio, Editorial Porriia. México,
D.F.. 1992. p. 95.
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caracteristica fundamental de su sistema Jjuridico, habiéndose
logrado el gque se incluyera en el texto que sdlo se permitiria
el otorgamiento’ de patente para ejercer como Notarios a 155
mexicanos por nacimiento, lo gue evita que dicha funcidédn puede
ser ejercitada por extranjeros Yy ain mas se prohibid 1la

asociacién con profesionales de otros paises.

Respecto de las diferencias entre los sistema latinos y
anglosajdén resultan entre otras, poxr cuanto a su origen; vya
que, el derecho anglosajdn nace del Common .Law, gue ha sido
elaborado por los juéces’en el curso de resolver litigios.entré
particulares v cada caso gque entra en un tribunal, casi sin

excepcidén establece un precedente.

Una de las caracteristicas del Derecho anglosajén es gue
es un Derecho de acciones basado por excelencia en la pruebé
oral. Toda la prueba en este derecho se basa en la de los
testigos. Incluso cuando se pretende presentar en el procéso un
documento, la existencia vy el contenido de é&ste debe ser
probado mediante testigos, es decir, tanto en Inglaterra como
en Estados Unidos se desconoce la autenticidad o fe puiblica que
es clave en el mundo latino. Otra de las caracteristicas del
sistema anglosajén, es el abuso del Fjurado y la incidencia de
la litigiosidad. Aungue actualmente son observadores de la
Unidén Internacional del Notariado Latino. Pox lo que se refiere
a la constitucidn de toda clase de personas morales y en
agquellos contratos por medio de los cuales se transmiten
inmuebles, en el sistema anglosajdn intervienen wvarios asesores

gue encarecen notablemente el acto juridico correspondiente.
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Con lo anterior se deja en claro gue es falso gue exista
tanta agilidad y economia en su labor Juxidica. Por lo que
respecta al sistema latino éste es descendiente de la familia
romanco-germinica, en el cual obviamente se encuentra el derecho

mexicano.

Por lo que se refiere a la norma juridica emanada del
Common Law en el Derecho anglosajidn, aguella estid destinada a
solucionarxr un proceso por eso se habla de casos, mientras gue
ila norma en el sistema latino es de observancia general paré el
futuro. A contrario Sensu del sistema anglosajén, que. se
caracteriza por su alto indice de litigiosidad y porgue el
proceso oral es definitivo, en el sistema latino escrito por
antonomasia, el documento notarial tiene en los procesos una
especial relevancia y un importante efecto disuasorio qgue evita
con frecuencia la prosecucidén de 1litigios gue producen un
marcado efecto antiprocesal de acuerdo con la frase de Joaguin

Acosta de Notaria abierta, juzgado cerxrrado.

Es bien conocida la gran distancia profesional qgue existe
entre los Notarios de ambas tradiciones juridicas, con notorxrias
ventajas del Notario latino sobre el anglosajdén. También desde
sus origenes la figura del Notario corrxespondid histdricamente
a una necesidad, mientras que el origen del Notary anglosajén,
se debid® a un hecho meramente circunstancial. En efecto refierxe
Silvio Lagos Martinez, gue ese hecho se dio en 1534 cuando
Enrigque VIII indignado por la negativa del vVvVaticano para
concederle el divorcio, rompe con la iglesSia de Roma por lo gue
la solicitud para el nombramiento de un Notario no debia

provenir del Vaticano, cometia un delito grave y castigable al
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gque lo solicitara; y afiade, Enrigue VIII designd al arzobispo
de Canterbury como el dnico ‘facultado para otorgar licencias
Notariales.. De este rompimiento con Roma nace la Iglesia
Anglicana autodesignandose Enrigque VIITI a la cabeza y el
arzobispo su segundo en jerarguia. A partir de este moﬁento el.

Arzobispo designd a los Notarios gue no eran sacerdotes.

El mercomin Europeo ¥ el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte han puesto frente a frente al Notary v al
Notario, pero la confrontacién es muy desigual. Esto lo han
captado perfectamente los paises anglpsajdnes e inclusivé, lo
han reconocido en Europa, como ilustra el Notario de Roma Caflq
antonio Trojani, de acuerdo con una resolucidn del ﬁarlamento
Europeo aprobada a principios de 1994. Resolucidn que reconocid
al Notariado latino las siguientes importantes funciones:

en
primer lugar, la de autenticidad, legalidad,

fuerza ejecutiva
vy eficacia probatoria de los actos escriturados y en segundo
lugar, la wvalidez de 1la consultoria prestada Yy previa a la
elaboracidn de los actos; consultoria altamente especializada
gque tiene el efecto de reducir (funcidn antiprocesal del
Notariado) el contencioso y la actividad de los tribunales.
En el mismo sentido, en Inglaterra empieza a preocupar la
necesidad de gue sus tribunales tengan que aceptar la eficacia
ejecutiva de los documentos autorizados por Notarios del resto
del continente en aplicacidédn a las normas gue establecen el
reconocimiento transnacional de las sentencias y documentos; en
Estados Unidos, también existe una inguietud Yy hasta se ha
hablado hasta de la creacidn de un supernotary a través del

cual se realicen las transmisiones inmobiliarias, dotédndolos de
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seguridad que es la peculiaridad mads relevante del Notariado
latino.

——

Lo anterior, es una consecuencia natural de su formacidn.

Toda vez gue la figura con gue cuentan, el Notary, 1o es un

verdadero profesional de su funcidn. no desarroclla su actividad

de tiempo completo, sino gque la comparte con otras como

contador pdblico, abogado, ayudante legal, vendedor de bienes

rajces, empleado de un hotel, mecinico y cualguier otra.

No es en consecuencia, salvo casos excepcionales licenciado

en derecho, accede al servicio mediante una solicitud gue una

vez cubiertos determinados requisitos entre ellos, llenar un

cuestionario, otorgar una fianza y pagar derechos, el Notary

anglosajdén es designado por el Gobernador del Estado o por &ste

con el consentimiento del Senado Local e inclusive en algunos

Estados de la Unidn Americana por el Secretario de Estado gue

eguivale en nuestro régimen al Secretario de Gobierno en las

Entidades Federativas o el Secretario de Gobernacidn a nivel
Federal.

Qué papel desempefia el Notary, realmente es muy limitado;

va gque en la practica se reduce a verificar la identidad de la

persona que £firma un documento, mediante el cotejo de un

documento sea oficial o particular, en los casos en dgue el

documento sea wutilizable para registrxar una hipoteca, un

fideicomiso o algin otro documento similar.

Otra peculiaridad del Notary es la duracidén en su cargo.

Mientras en el sistema latino éste es vitalicio, en el
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anglosajdén la licencia correspondiente es limitada en casi
‘todos los estados a dos o tres afios renovables. De ahi que el
sello de Notary ostente la siguiente leyenda: My Cémmisicn

expired (mi comisidn termina) .

Por lo anterior como afirma el jurisconsulto De Prada,
Dificilmente puede considerarse auténtico Notario al Notary
Public anglosajdn, sobre todo al norteamericano gue no reﬁné
ninguna de las condiciones clidsicamente consideradas tipicas
del Notario latino. En efecto, el Notary como ya se sefiald,
carece de la formacidn ﬁuridica, carece de 1la fe publica o
autenticidad, no puede actuar nunca como asesor, no redacta los
documentos ni los conserva, su cargo es temporal y con
frecuencia constituye una segunda o tercera profesidn

compatible con la gue ejerce primordialmente.

Lamentablemente derivado de los sucesos analizados en el
trédmite de negociacién del Tratado de Libre Comercio de Amé&rica
del Norte, puedo sefialar gque existid una £falta de simpatia
entre los abogados americancos y los mexicanos, misma gue vino
a actualizarse con motivo del mencionado Tratado ¥y ha sido una
realidad histdrica insoslayable mds en el caso de nuestro pais
que en el de ningidn otro, la prepotencia de las naciones
econdmicamente mas fuertes, que terminan por imponer sus

criterios al mas débil.
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Pero todavia mds. A propdsito de las consabidas etiguetas
o estereotipos gue existen en forma general en los paises de
tradicidn del Common Law de gque los Notarios mexicanos 'son
caros o Mmorosos Y de gque se trata de la simple prestacidn de un
servicio profesional, se le restd importancia a la funcidn
concediéndole facultades gque les eran exclusivas a otros

funcionarios de naturaleza distinta.

Durante las negociaciones del Tratado Trilateral de Libre
Comercio, se fortalecid e impulsd indebidamente una figura
ajena al Notariado. Es cierto gue esta figura yva existia desdé
hace muchos afios, pero se encontraba abandonada sin mayoxres
perspectivas de desarrollo, el TLC, le dio wvida vy sdbitamente
resurgid con gran fuerza, el Corredor Pdblico, expidiéndose en
forma sucesiva la Ley Federal de Correduria Pidblica v su

Reglamento.

Ciertamente la figura del Corredor es casi tan antigua como
la del Notario, conocido yva en otrxros tiempos como mediadores,
formaban una clase particular o casta cuya funcidn era la de
facilitar v agilizar la contratacidn mercantil. En Roma se
desenvolvid la profesidn, pero en el campo de las relaciones

familiares.
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Se conocid a estos intermediarios en la designacidn de
proxenetas, mediator. . . curritor, currator, currarterius, de
cuyas Udltimas expresiones se derivaron las voces courratier Y

coutiers en Francia y la espanola corredor.

La figura evoluciond vy una vez mas el sentido practico vy
el genio ‘juridico de 1los romanos como tantas otras
instituciones han pasado -a nuestros dias convirtidé a ‘'los
antiguos mediadores en verdaderos ' fedatarios " pGblicos, al

otorgar asi seguridad a los intereses comerciales gque les eran

confiados e iniciando para ellos una época de auge.

Pero es en la Edad Media, con la intensificacidn del
comercio en las ciudades italianas, cuando se consolidd la
figura del Corredor a tal grado, gue en algunas de ellas se
llegd a prohibir la celebracidn de cuaiquier contrato sin su
intervencidén, por considerarla como garantia de probidad v
buena fe vy con el objeto de Ffacilitar la rapidez y seguridad de

las transaccidn mexcantiles.

IL.a primera reglamentacidn formal de la figura de 1los
Corredores surgid en Francia, ante el temor de los comerciantes
de que aguellos aprovechasen sus funciones como fedatarios para

realizar negocios y fueran parciales. .En estas condiciones les
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estaba prohibido ingresar en sociedad, ejercer el comercio por
cuenta propia o© por cuenta ajena; debian de ser ciudadanos,
‘gozar de buen nombre, ser mayor de veinticinco afios y menores
de treinta afios; se les exigid otorgar fianza, se limitd su
. nimero y debian aprobar examen, condiciones gque se  han

conservado hasta la actualidad.

Pero al igual gue en el caso del Notariado, el Derxrecho
espafiol es el antecedente més vigoroso para delimitar la figura
del Corredor, al cual la legislacidén de ese pais le otorgé
notable importancia, reguldndose aungue en forma rudimentaria
en las siete partidas de Alfonso el Sabio, perxro posteriormente
en las ordenanzas de Barcelona en 1271, se reglamentd en forma

completa ¥y sistemdtica.

El afic de 1444 es una fecha relevante en la historia de la
Correduria en Espafia: se dicta la Real Cédula de Alfonso de
Aragdn, en la gue se califica a los Corredores como personas
piblicas v se les reconoce ademd@s la funcidn de fedatarios,
independientemente de la de mediadores en los contratos en que

intervenian.

Son importantes también las Ordenanzas primitivas de Bilbao

en 1459, reformadas en 1560 y en 1737 y substituidas por el
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primer C&digo Espafiol , el cual estableceria con absoluta

precisidn gque el oficio de Corredor seria viril y piblico, de

nombramiento real, después de haber examinado vy declarados

aptos y capaces para ejercexr la profesidn.

En la exposicidn de motivos del Decreto de Ley del 30 de
noviembre de 1869, se puntualizd: los actuales corredores no
son Unica vy exclusivamente personas intermedias de comerciante
a comerciante, o© entre el vendedor y el comprador de efectos
piblicos; son ademds verdaderos escribanos en estas operacioﬁes
Yy contratos, dan valor en Jjuicios a documentos gque extienden;
representan la fe pablica, que garantiza el hecho de la
contratacidédn y bien puede decirse con verdad gue, bajo este

punto de vista, son los Notarios del comercio y de la banca.

Por lo gue se refiere a nuestro paié, las ordenanzas de
Alfonso el Sabio estuvieron en vigor en ld Nueva Espafia y poco
tiempo después de consumada la conguista, aparece la figura del
Corredoxr. También estuvieron vigentes hasta después de 1la
Independencia las Ordenanzas de Bilbao, en las gue también se

reguld la funcidén de la Correduria.

"El 18 de noviembre de 1833 se publicd el reglamento v

arancel de Corredores, estableciéndose las obligaciones de los
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Corredores en forma detallada y ademds con las caracteristicas
de excluir a los espaficles que hubiesen llegado después de la
independehcia, el 11 de marzo de- 1842 se expidid un nuevo
reglamento vy arancel, que provocd la creacidén del actual
Colegio de Corredores de la Ciudad de México el 20 de mayo de
1842 . Este reglamento y arancel fueron derogados por el del 13
de julio de 1854.

El 1o. de enexro de 1890, entrd en vigor el <Ccddigo de
Comercio ¥ en el Titulo Tercerxro del Libro Primero se reglamentd

la Correduria PiGblica, a la gue le correspondid originalmente

la facultad de expedir los nombramientos respectivos al
Ministerio de Fomento, la cual, pasd sucesivamente a las
Secretarias de Hacienda, Comercio e Industria vy Economia
Nacional.

El 27 de enexo de 1970, se publicaron en el Diario oficial
de la Federacidn, diversas reformas a los articulos 51 a 74 de
Cédigo de Comercio, pertenecientes al Titulo tercexo de dicho
ordenamiento, gue regulan la actuacidn de los Corredoxes, cuyo
articulo 51 lo definia como agente auxiliar del comercio y en
su intervencidén, se proponian y ajustaban los actos, contratos

v convenios y se certificaban los hechos merxrcantiles.”?s2

152 pUIBAL CORELLAJUAN ANTONIO. Nuevos temas de Derecho Notarial. Editorial Porria, México,
1995. p. 75.
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De aqui se desprenden los antecedentes histdéricos que en
nuestro pais han determinado la figura del Corredor Piblico

dentro del sistema legal vigente.

Entre los requisitos para ser Corredor se requeria ser
ciudadano mexicano por nacimiento en pleno ejercicio de sus
derechos civiles, estar domiciliado en la plaza
correspondiente, haber practicado como aspifante durante ‘seis
meses en el despacho de algidn "Cbrfedor, tene-:.r: titulo de
licenciado en relaciones comerciales o de licenciado en derecl-}o
v aprobar el .examen de oposicidén en su caso del colegio de

corredores respectivo.

Las habilitaciones para ejercer como corredor eran
expedidas por la entonces Secretaria de Industria y Comercio en
el Distrito Federazl v por los gobernadores de los Estados y
territorios; excepcionalmente podian actuar fuera de su
jJurisdiccidn v debian caucionar su manejo por medio de fianza

o hipoteca.

“L,os Corredores debian proveerse de sello y Ilibro de
Registro, debiendo inscribir sello y fima ante la autoridad
que los hubiere habilitado, registro piblico de la propiedad y

de comercio y colegio de corredores; una vez en ejercicio,
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tenian derecho de cobrar a los interesados los honorarios de
acuerdo al arancel respectivo, pudiendo excusarse si los
solicitantes de sus servicios no les anticipaban los gastos y

emolumentos respectivos.

El articulo 64 concedia tibiamente a los corredores la
funcidn de fedatarios, ya que podrian otorgarse o ratificarse
ante dichos funcionarios contratos de compraventa en abonos
con reserva de dominio o con cldusula resolutoria sobre bienes
muebles, asi como los relativos a prenda gque se constituyerap

sobre los mismos bienes, cuando la ley no exija formalidad
especial.

Pero mds adelante en el articulo 67, se establecid gque las
actas y pdlizas autorizadas por los corredores surtfan los
efectos de un instrumento publico y agregaba el precepto:
péSliza es el instrumento rédactado por el corredor para hacer
constar en €1 un contrato mercantil en el que esté autorizado
a intervenir como funcionario revestido de fe piublica, en los
términos de este cbdigo y de las disposiciones legales
aplicables. Acta es la relacidn escrita de un acto juridico en

el gque el corredor intervino.
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Los articulos 68 b % &9 establecian obligaciones b2
prohibiciones para los corredores, el 71 y 72 las sanciones y
su ejecucidn, el 73 de los colegios y sus -funciones y el 74,
la obligacidn a cargo del ejecutivo federal y de los
gobernadores de expedir el reglamento y el arancel de
corredores respectivos, especificando las materias que deberia

contener el citado reglamento. 153

Hasta esa fecha, la presencia de los Corredores habia
pasédo précticamente inadvertida en todo el pais, con excepcidn
guizd del Distrito Fedexral. Pero sibitamente debido a las
complicaciones de las negociaciones previas al Tratado de Libre
Comexcio, la influencia del derecho angloamericano, la
animadversién de abogados norteamericanos Yy canadienses en
contra de la figura del Notariado a las gue se unieron la de
funcioconarios de la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial
Y por supuesto, debido al descuido Yy tradicional exceso de
confianza de este UVltimo gremio, la irrupcidn del nuevo
Corredor gue va debia ser licenciado en Derecho provocd un

fuerte sacudimiento en el mundo notarial.

Sea cualguiera 1la causa © una fusidn de todas las
mencionadas, el 25 de noviembre de 1992, el Ejecutivo Federal
presentd ante el Senado de la Repiblica como cadmara de origen,

la Ley Federal de Correduria Piblica en cuya exposicidn de

133 _tbidem. p. 77
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motivos, se hablaba sugestivamente gque a causa -de la apertura
comercial, é&sta exige proseguir decididamente en la tarea de
modernizacidn de los instrumentos-éue hacen posible el tréfico

mercantil.

“Mids adelante y después de introducir _al escenario
comercial la figura del corredor pﬁblico, sostiene la
Iiniciativa gque &Esta tal y como y como se concibié hace mds de
cien afios, ya no correéponde 5 ias.nuevas directrices. ,del
comercio, obligdndose a replantear los instrumentos
precisamente cuando el mundo comercial estd necesitado ée
nuevos esguemas Yy mecanismos modernos Qque auxilien a los
comerciantes y gque otorguen seguridad a sus operaciones de

manera rdpida, eficaz y a un costo econdmico menor.

La esencia de la idniciativa a indicacidn expresa de la
misma: radica en las nuevas funciones gue se le adicionardn a
las que tradicionalmente ha tenido el corredor piblico, de tal
suerte que ahora amplie su funcidn al verse legalmente
posibilitado para actuar como feda;ario en la constitucidn,
modificacidn, fusidn, escisidn, liguidacidn y extincidn de
sociedades mercantiles, ademds de los actos gque tienen que ver
con sus Srganos de administracidn, como scon las actas, poderes

y demds certificaciones de indole mercantil.
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Sutilmente, la parte final de la citada iniciativa pretende
destacar las ventajas del corredor frente al notario en.los
términos Siguientes: la figura del corrédor pUublico como agente
mediador y como fedatario puede ofrecer miltiples ventajas al
trdfico mercantil en virtud de su actuacidn dgil y revestida de
minimas formalidades, ademds el corredor pitblico podria servir
como un verdadero asesor jurifidico de gquienes intervienen en la
actividad comercial, al mismo tiempo gue desempelfle la funcidn
de fedatario publico, para darle una configuracidn versd&til y

eficiente”s4,

La tantas veces mencionada iniciativa provocd
inconformidades, vya gue al parecer, provocaba un verdadero
boguete en el espacio notarial, dando lugar a gue el Consejo
Directivo de la Asociacidn Nacional del Notariado Mexicano, se
viera de siUdbito dentrxo de una crisis gue ya se vislumbraba,

pero gque se veia como alge alejado de la realidad.

Apresuradamente y con los elementos que se tenian a la
mano, los Notarios utilizaron todos los recursos a su alcance,
v lograron algo poco usual en el proceso legislativo mexicano;
realizar audiencias publicas gue permitieran conocer de manera
personal v directa las opiniones de Corxedores, Notarios

Piblicos e investigadores de la ciencia del Dexecho.

139 _ Ibidem p. 79
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“El corredor se ubica en medio de dos partes con interéses
diferentes y su papel es el de armonizar dichos intereses,
conciliarlos y acercarlos hasta lograr la fusidn de sus’
voluntades en orden a la celebracidn del negocio. En
consecuencia, el corredor tiene una funcidn eminentemente
mediadora gue lo mantiene a igual distancia de las diferentes

partes gue participan en el mismo negocio. . .

Al no guedar otro camino, el Consejo Directivo de la
Asociacidn Nacional de Notarios realizd un intenso cabildeo
para neutralizar los efectos de la ley de correduria piublica
federal, gque eran en verdad lesivos a la funcidn notarial,
logrdndose al final las siguientes modificaciones al proyecto

original.

a) Se suprimié de la fracecidn VI del articulo 6o. la
posibilidad de que los corredores tuvieran facultades fedarias
en materia de otorgamiento, modificacidn o© revocacidn de
poderes otorgados por sociedades mercantiles, en virtud de su
naturaleza esencialmente civil b su competencia local,
encontrdndose por lo tanto reservadas estas funciones a los

notarios. -
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b) Para asegurar la imparcialidad del jurado en el examen
definitivo de los aspirantes a corredor, se establecid la
prohibicidn de qgue pﬁdiera formar parte del mismo, en el ﬁltiﬁo
pdrrafo del articulo 10 a qguienes tuvieran relacidén de

parentesco o© laboral o percibieran honorarios por parte del
sustentante.

c) Se substituyd el texto original del segundo pdrrafo del

articulo 16, ordendndose con referencia a las actuaciones

fedatarias del corredor, previstas por la fraccidn VI del

artfculo 6o. relativas a la constitucidn, modificacidn,
fusidn, escisidn, disolucidn, liguidacidén y extincidn de
sociedades

mercantiles y en los demis actos previstos en la

ley general de sociedades mercantiles qgque 1os corredores no

usarfan el sistema de archivo de pdliza y actas y el libro de

registro propio, sino gue deberian someterse en lo conducente
a lo previsto en la ley del Notariado del Distrito Federal, en

materia de protocolo, apéndice e Indice.

a) Se elimind el tercer pdrrafo del articulo 18, qgue
establecia la posibilidad de autenticar sin responsabilidad
para el corredor, contratos (] documentos mercantiles no
redactados por dicho funcionario, al estilo de Notary Public

anglosajén, vy
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e) Se adicionaron cinco fracciones al articulo 20 de la VI
a la X, estableciéndose prohibiciones similares a las de los
notarios; verbigracia, desempefilar el mandato _j:udicial, actuar
como fedatario en caso de parentesco, recibir en depdsito sumas

de dinero y otras. ”*ss

Respecto al punto tratado en los parrafos anteriores, el
Notario Ruibal Corella en su obra que se analiza, nos sefiala en
el momento en gue se refiere a la actividad de los gremios

tanto Notarial como de Corredores lo siguiente:

A posteriori, voces opositoras al Notariado han
Justificado la ley disfrazdndola inteligentemente de esta
forma: la verdad es gque es sabido que la fe pitiblica tal y como
se ha venido manejando hasta antes de la presente ley de
correduria, ha provocado serios problemas tanto en materia de
Correduria Publica como. de Notaria Publica, ya gque ambos
gremios no han sabido actualizarse y adecuar sus servicios, en
perjuicio de lo usuarios de estas figuras juridicas, dando como

resultados, <1 gque los servicios de estos fedatarios no sean lo

suficientemente dgiles y eficientes.

133 _ ibidem. p. 81
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Y agrega la critica: la intencidn original fue la de gque
el corredor constituyera sociedades rdpida y econdmicamente con
ia seguridad juridica gque requieren este tipo de -operaciones
mercantiles, al registrar éstas en libro respectivo y al llevar
su archivo los documentos relativos a dicha operacidn. Sin
embargo,. nuevamente por presiones del Notariado fue modificado
el proyvecto de ley, en efecto, el articulo 16 de la Ley Federal
de Correduria piblica, obliga al corredor piblico a llevar los
mismos sistemas de registro gque el Notariado quitdndole a su
funcidn la eficiencia, sencillez y economia qgque deben de

caracterizar a este tipo de fedatarios.

El1 Reglamento de la Ley Federal de Correduria Publica,
antes de proceder a los comentarios de dicho reglamento, nos
permitiremos algunas consideraciones sSobre la importancia de. la
facultad reglamentaria otorgada al Poder Ejecutivo Federal, que
no tiene pror cierto autorizacidn directa en el texto
constitucional a contrario sensu de las constitctuciones

anteriores a la de 1857.

En este sentido, Gabino Fraga, hace derivar dicha facultad
en forma Implicita y a base de una interpretacidn, que ya es
tradicional de la fraccidn I del articulo 89 de la Constitucidn
General, que se refiere a las facul tades otorgadas al

Presidente de la Republica. El autor en consulta serfala que:
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Estando definidos los conceptos de promulgacidén y

ejecucidn, gueda como una nueva facultad para el ejecutivo la

de proveer en la esfera administrativa a la exacta obsérvaricia

de las leyes, el sentido gramatical de la palabra proveer es el

de poner los medios adecuados para un fin: en el caso, para

facilitar la ejecucidn de las leyes, en los términos

anteriores, la Interpretacidn gramatical de la disposicidn

legal lleva a la conclusidn de qgue en ella se otorga

Juntamente con otras, la facultad de expedir disposiciones
generales que sean el medio prdctico adecuado para poder dar

exacta observancia a la ley. -

Respecto al punto anterior, considero gue dicha facultad

reglamentaria debe pertenecer tvnicamente al poder legislativo
Yy no al ejecutivo. por gué, porgue en un régimen como el

nuestro, caracterizado por el protagonismo del presidente de la

Republica, en donde el 90% de las iniciativas de ley provienen

de parcte suya, la referida facultad esta de mds.

Por el contrario, deberfia de existir como elemento para

fortalecer al legislativo £frente a la preeminencia del

Ejecutivo, en un sano ejercicio de la divisidn de poderes a la

manera del sistema de frenos y contrapesos gue proponia

Montesquieu.
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En la prdctica, los resultados no se hacen esperar,

si
tradic;cnalmence la docilidad del legislativo ha sido
manifiesta ante los proyectos de ley que envia el ejecutiveo a
las cdmaras y qgue aqguel se ve obligado a cubrir las

apariencias del mandato constitucional, ya en ejercicio de la

célebre facultad reglamentaria, el presidente no tiene para que

guardar las formas al presentar el documento al Congreso y

claro estd a lo largo de la historia, ha incurrido en abusos y
notorias violaciones a la ley ordinaria.

Para citar umn solo ejemplo prlenamente ilustrativo,

mencionaremos el reglamento de 1la ley para promover la

inversidn mexicana y regular la extranjera (derogada por la

nueva ley de inversidn extranjera), gque rebasd notablemente en

su tiempo a la ley de la materia y hasta la propia Constitucidn
General de la Repiublica en su articulo 27,

tratdndose de la
llamada zona prohibida.

Por supuesto, que el reglamento de la Ley de correduria no

escapd a la tentacidn gque se comenta. Publicado el 4 de julio

de 1993 en el diario oficial de la federacidn con 85 articulos

Vv cuatro transitorios, rebasa notablemente en extensidn vy

alcances a la ley que consta de 23 articulos y 5 transitorios.

R e
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En la antesala de su entrada en vigor, hubo nuevamente

fuertes ataques al Notariado, como una muestra lo siguiente: En
Mexico la fe piublica mercantil acusa en déficit considerable.
Los notarios piblicos, regulados por legislaciones locales no

estdn cerca del trdfico mercantil con la celeridad, calidad y

costo gqgue reclaman los pequedios y medianos comerciantes,

responsables de la mayor parte de la actividad mercantil. En
muchos casos, la connotacidn de los notarios como_ cuasi
servidores piiblicos y las barreras a la entrada son tales gque

resultan en la formacidn de grupos que extraen rentas

monopdlicas de la actividad, no siempre garantiza la calidad

del servicio, sobre todo en los Estados en gue la funcidn

depende de un acto discrecional de la autoridad.

Retornando al reglamento, la asociacidén nacional del

Notariado mexicano, solicitd al Secretario de Comercio y

Fomento Industrial varias modificaciones y aungue ninguna de
ellas fue aprobada, destacamos las mds notables por

considerarlas de profundo interéds desde el punto de vista

Jjuridico:

a) En virtud de que el articulo 50. permite la posibilidad
de gue el corredor pueda cambiar indiscriminadamente de plaza,

se solicitd reconsiderar en la materia. -
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b)Se solicitd la supresidn del articulo 6o. por considerar

que se convertird en fuente inagotable de conflictos entre

notarios Yy corredores por razones de competencia.

c) Se pidid la modificacidn respectiva al articulo 23 con
el objeto de hacer compatible la funcidn notarial con la dé

corredor publico.

Esta uUltima propuesta, desperts resistencia aitn en el
propio Notariado, ademds de que en los uUltimos tiempos de
debilitsd el argumento de que una ley notarial tipo era ya un
hecho inminente, porgue la tendencia a partir de 1994 es
precisamente la contraria, es decir, que el centralismo
excesivo y centrifugance, tambidn en materia de iniciativa de
leyes, ha sido duramente cuestionado por haber sido duramente
cuestionado por haber sido una buena medida el obstdculo gue ha

impedido el desarrxollo eguilibrado de México:

d) Se propuso la modificacidn de la fraccidn VIII del
articulo 32, gque establecid una extrafia y obsoleta regresidn al
pasado: los testigos que accmpaflaban antiguamente al fedatario,

¥
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e) Se solicitd la supresidn de la udltima parte de las

fracciones I, II, III y IV del articulo 53,

por el peligro de
reabrir la posibilidad de gue

el

corredor intervenga comd
fedatario tratdndose de inmuebles.

Naturalmente que hay opiniones discordantes. Analicemos una
con el debido respeto: si un corredor pilublico estd facultado

para la celebracidn como fedatario de actos mercantiles y entre
Estos el mds importante es el de la constitucidén de sociedades

mercantiles y consecuentemente su modifiéaciéh, transformacidn,
fusidn, escisidn, disolucidn, ligquidacidn y extincidn y, el
objeto de las sociedades son las aportaciones y estas consisten
generalmente en

bienes inmuebles, su prohibicidn es una

incongruencia.

AsT las cosas v encontrdndose la atmdsfera sumamente tensa,

el 11 de julio de 1993, en reunidn extraordinaria del consejo

nacional de la asociacidn del Notariado, se acordd solicitar el

amparo v proteccidn de la Justicia federal contra la

expedicidcn del reglamento de la

ley de correduria piblica
federal,

por considerar gque el titular del poder ejecutivo de
la unidn, se habfa excedido notablemente en sus facultades

reglamentarias. Se tomaron las providencias necesarias pero de

improviso 3y a peticidn de las autoridades gubernamentales se
dectuvo por las siguientes razones:
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1.- El1 Gobierno aceptd qgue hay necesidad de hacer
aclaraciones al texto del reglamento, mismas gue no se hardn de

inmediato por razones politicas.

2. - Se garantizd que el nuevo corredor no tendria
competencia sobre inmuebles, salvo los casos de excepcidn legal
gque yva existian antes de la Ley de Correduria, es decir, log'
casos concretos de bugues y créditos refaccionarios o de

habilitacidn o avio con hipotecas inmobiliarias o industriales.

3.- Se garantizd gque se respetaria la competencia de los
notarios en los Estados y no seria materia de fe pitblica del
corredor, ni las hipotecas sobre inmuebles ni operaciones con
inmmuebles, ni mandatos, ni los actos esencialmente civiles qgque

gquedan reservados a la competencia local.

4.- FEl1 Gobierno se comprometid a que no habria mds
declaracidn de los funcionarios de SECOFI, en contra del

Notariado y de los notarios.
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5.- Se garantizd para los notarios de la Repiblica la
concurrencia c¢on los

corredores en asuntos de naturaleza

mercantil.

6.~ Se ofrecid el apoyo del Gobierno Federal,

para la
modernizacidn de los notariados,

bajo la base de permitir una
ampliacidn de sus funciones Yy su participacidn en los nuevos
proyectos del Gobierno Federal. 'S¢

Esta transcripcién nos hace ver en forma clara cual era la
situacidén existente en el momento en gque se llevaron a cabo las

consultas y andlisis de; proyecto de Ley Federal de Correduria

Piblica v fortalece la postura vyva indicada de qgue el gremio
notarial realizd actividades hasta entonces inusuales en

defensa de su actividad fedataria.

" En efecto basta revisar el indice del Tratado de Libre

Comercio, para comprobar gue se encuentran incluidas en &1
prdcticamente toda clase de actividades econdmicas,

comercio,
inversidn, energia y petroguimica, sector agropecuario, medidas
sanitarias y fitosanitarias, compras del sector piublico,
telecomunicaciones, comercio transfronterizo de

servicios,
entrada temporal de personal, medidas de emergencia, medidas de
normalizacidn, servicios financieros, propiedad intelectual,
publicacidn,

notificacidn y administracidn de leyes, resolucidn

156 _Ibidem. p. 85.
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de controversias, etc. 57

"Pero si bien, uno de los principales objetivos del
Tratado, es contar con un marco juridico qgue de certidumbre a
las transacciones econdmicas entre los tres paises; un marco

Juridico que sea estable, previsible y general. "i®s

“No podemos obviar como punto de partida gque nuestro
orden Jjuridico interno se modificd ante la perspectiva del
tratado de Libre Comercio. Y decimos, sSe modifica porgue ‘tal
modificacidn se ha llevado a cabo a la par del proceso.. de

negociacidn. ":s?
Entre las leyes gque se modificaron encontramos:

Ley para la Proteccidn de vVariedades Vegetales gue se cred
para dgue nuestro pais forme parte del Convenio Internacional
para la proteccidn de las obtenciones vegetales, asi - como

Canadd y Estados Unidos son parte de ella.

Ley Federal de Derxechos, debid reformarse para eliminar los
derechos de trdmite en relacidn a los Estados Unidos de América

Yy Canada.

Ley Federal de Metrologia y Normas, qgue fue aprobada, para

crear un sistema unificado de normalizacidn en las dependencias

157 . CONTRERAS MENDEZ, MARCO ANTONIO.- El Tratado de Libre Cowmercio v 1a Modificacién del orde
juridico Interno. Revista de Investigaciones Juridicas y Polmcas Aifio [V No. 6 octubre de 1993, Universidad
ﬁ%wnomn de Puebla, Pue. Mex. p. 20.
150 Ibidem. p. 24.

.- Ibidem.



de la administracidn ptblica Fedexal.

L.ey Federal de Competencia Egohémica, también ha sido
aprobada, y abroga la Ley de Monopolios a fin de adecuar la
politica industrial y comexcial, en la materia a las politicas

del comercio exterior y liberalizacidn de precios.

Ley para Promover la Inversién Mexicana y Regular 1la
Inversidn Extranjera, elimindé las incongruencias existentes
entre esta disposicidén, gque tiene un espiritu restrictivo del
capital extranjero; v el reglamento de la propia 1e&, que tiene

un cardcter liberatorio.

Ley de Comercio Exterior, gue reglamenta el articulo 131
de ia Constitucién; " modificada conforme a la -iniciativa
presidencial, a f£in de crear un ordenamiento de tipo marco, gque
sirva de sustento a los diversos instrumentos legales

necesarios para la implementacidn del tratado, en nuestro pais.

Ley de Vias Generales de Comunicacidédn, reformada en virtud
de cque los requisitos gque exige para la prestacidn de diversos
servicios de tcransporte de carga Y de pasajeros, son
considerados restricciones cuantitativas que impiden la

liberalizacidn de dichos servicios.

Ley de Adguisiciones del Sector Pdblico, a f£fin de unificar
los criterxrios de las compras gubernamentales y adecuarlos al

contenido del Tratado de Libre Comercio de América del Norte.
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"pero ello no significa, en forma alguna, gue en el
ejercicio de esas facultad, el poder ejecutivo pueda colocarse
por encima de la Constitucidn o de las Leyes del Congreso de la
Unidn que emanan de ella; que Jjunto con los tratados
internacionales gue estén de acuerdo con la misma y gque se
celebren con la aprobacidn del Senado; constituyen, conforme al
precepto 133 constitucional, la Ley Suprema de toda 1la

Unién . nieo

Si bien es cierto el Ejecutivo tiene facultades
legislativas éste tiene limitaciones como: Su facultad no es
absoluta, sino condicionada, sujeta al principio de legalidad,
que se traduce en el estricto apego al oxrden juridico vigente,
Yy pPor lo gue se refiere a gue las normas derivadas de los
tratados internacionales son incompletas, éstas se deben darxr
con una complementacidn de las normas del orden Jjuridico

nacional.

El proceso de reestructuracidén de la economia nacional en
los Gltimos afios dificilmente podia haber sido mds radical, al
haberse operado una rectificacidn de las finanzas puiblicas, se
incrementd el ingreso del sector publico, se recortd el gasto
piblico, ademds de la liguidacidn, privatizacidn v fusidn de
empresas paraestatales. Sin embargo, la medida méds radical fue
la apertura comercial gque se intentd hacer con los Estados
Unidos de América y Canadd, lo gue hizo necesario un nuevo

ordenamiento legal en diversas materias.

180 _ tsidem. p. 29.



Las implicaciones para la politica comerxrcial mexicana se

desprende de las tendencias gue son la evolucidn de 1las

exportaciones mexicanas depende, fundamentalmente, de como se

comportan las gque se dirigen hacia sus socios comerciales de
América del Norte. ‘

Dentro de los beneficios que se dice ha producido el

Tratado de Libre Comercio de Amé&rica del Norte es gue logra una

integracién a la economia mundiales en un proceso irremediable

hacia el frente e irreversible; por otro lado el gue se evite

la discresionalidad en los actos arancelarios de los paises
fuertes econdmicamente. . ’

4.5, -Constante Yy variables aplicables a los sistemas

notariales vigentes.

La evolucidn de las scociedades internacionales no permiten

que las diversas naciones se mantengan alejadas unas de otras,

la relacidn entre ellas son cada vez mas comunes, Yy deja a un
ladc las diferencias ideoldgicas, sociales, politicas v
juridicas.

En virtud del vertiginoso adelanto de la técnica y 1la

ciencia en general, resulta necesario adecuar los sistemas de
comunicacién con la actividad Notarial en los dos sistemas

fe pUblica existentes.

Entre los aspectos que son motivo de andlisis en ambos

sistemas es el involucramiento de la funcidn Notarial dentro de

1o gue se denomina Jjurisdiccidn no contenciosa, dentro de
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nuestro pais, existe la propuesta de que, por ejemplo, en los

procedimientos de sucesidn wmortis causa, cuando no exista

controvexsia entre los herederos o éste sea Unico, -aldn y cuando

se trate de un intestado, el procedimiento se pueda llevar a
cabo ante la fe de un Notario Pablico, dguien es un perito en
derecho ¥y puede 1llevar a cabo con toda zxesponsabilidad el
mismo, va gue al acudir ante el tribunal no hace sino
incrementar la carga de trabajo de los mismos y el Juez
dnicamente llevaréa a cabo tradmites administrativos gue no
resulta necesario sean motivo de su actividad jurisdiccional,
sin olvidar gue el Notariado latino cuenta con la formacidn
adecuada, dispone de los medios técnicos necesarios para lleva;
a cabo la actividad y vya en varios paises se ha permitido con
éxito lleven a cabo la referida actividad; por otro lado, por
lo gue respecta al sistema sajdn, los Notary Public, en razdn
de su actividad fedante pueden llevar cabo actividades propias
de los tribunales, en cuanto a la recepcidn de probanzas, poxr
lo gue dicha intervencidén también resulta favorable a 1la

agilizacidn de justicia de sus respectivos paises.

Otro punto bastante controvertido es la incursidn del
documento informiatico dentro del campeo del Derecho Notarial vy
la seguridad Juridica gue ello implica, en wvirtud de 1la
vulnerabilidad a manipulaciones gue este tipo de documentos

representa.

La necesidad es la madre de las grandes soluciones, poxr
tanto ante la aplicacidén de la informdtica a las mds variadas
actividades humanas, es necesario tomarla en cuenta v buscar la

forma de aplicarla dentro del campo de la actividad notarial.




Actualmente no existe legisiacién alguna para regular el
documento informitico como instrumento juridico, sin embargo se
reconoce la necesidad de utilizar la tecnologia disponible en
materias computacionales y de comunicacidn al sexvicio de la

funcidén Notarial.

El uso, poxr ejémplo, del telefax, pone nuevamente de
relieve el aptagonismo de rapidez en perjuicio de la seguridad
j&;&éica, va qﬁé éﬁando una persona elige utilizar un telefax
en lugar de un procedimiento de comunicacidén ya bien probado ha

tomado su decisidén a favor de la rapidez.

Al respecto .aparece la duda, respecto si el documento
emitido por un telefax es un original o una copia del documento
original que obra en poder del gue utilizso el medio
electrdnico, la transmisidn puede ser motivo de manipulacidn o
no, la remisidn ha sido autorizada o no, o© bien se puede
manifestar el consentimiento por esta via, o cédmo se prueba el

origen de la comunicacidén.

Sin duda alguna, el facsimil es un documento, ya gue es una

comunicacidén gue obra en un soporte papel, sin embarge, no es

posible gue con este fundamento se trate de constituir un

contrato, toda vez gue no hay manera eficaz de comprobar la
manifestacidn de voluntad de las partes que pretenden contratar

por esa via, al no existir prueba fehaciente de xecepcidn vy

origen.
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Si bien es cierto gue no puede constituir el contrato,
también lo es gue se constituye en un comienzo de prueba por

escrito, con el principio de la consensualidad como base de la

contratacidn.

De tal manera, es posible llegar a la conclusidén de que es

necesario reglamentar este tipo de actividades qgque cada vez son

més comunes dentro de la vida diaria, con los principios de la

manifestacidén de voluntad ¥y comunicacidédn entre no presentes,

como lo puede ser la manifestacidn de voluntad via telefdnica

vy la responsabilidad de los remiscres de ofexta sea por la via

que sea, en ambos sistemas de fedacidn gque se han tratado en

este trabajo.

Por Wltimo, el tema del valoxr del documento extranjero

recibido por un Notario o elaborado por un Notario.

Si se considera gue el control de la legalidad en su
sentido mads amplioc se obtiene igualmente cuando el Notario se

ajusta al tenor del acto redactado previamente, al realizar el

papel de consejero, otorgdndole especial interxrés a agquella

parte qgue no hubiera intervenido en la redaccidn previa del

instrumento.

Los atributos inherentes al documento Notarial, la validez

juridica de prueba auténtica gque éste 1le imprime a la

transaccidn o a un acto juridico, permite a los ordenamientos

juridicos correspondientes a los Notariados que son miembros de

Bt DI F A s
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la Asociacidn Internacional del Notariado Latino, garanticen a
los ciudadanos en general y a los consumidores‘en particular y
a’ la circulaciédn una seguridad Juridica clarxra eficaz vy
econdmica, la - gque debe extenderse también al dominio

extrajudicial de las normas del derecho.

A fin de evitar conflicto entre el documento expedido por
un fedatario de la Unién Internacional del Notariado Latino Y
el de uno gue no lo sea, se propone gue se estudie el
procedimiento por el cual sea posible aceptar la recepcidn de
documentos de sistema sajon, mediante la celebracidn .de
convenios o© tratados internacionales, gque tengan poxr bbjetq
facilitar la comunicacidn de documentos entre los paises de
sistemas juridicos distintos, dentro del respeto al principio

de seguridad juridica.
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CONCLUSIONES.

1.- El1 estudioso a través de la ciencia aspira al conocimiento
de la realidad existente siempre de manera perfectible, el del

Derecho no es la excepcidn.

2.- En el método Fjuridico, es trascendente realizar enfogques

gque tomen en consideracidn el mundo de la realidad.

3.- En la norma juridica, actuan dos sujetos, el pretensor y el
obligado. Tal actuacidén se refiere a un objeto directo

constituido por los derechos y obligaciones reciprocas.

4.- En el nexo juridico interviene un previo fendmeno volitivo
en la creacidn de derechos y obligaciones y en virtud del nexo

Jjuridico hay una sujecidén de la voluntad al deber contraido.
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5.- El1 Concepto juridico pretende enunciar las caracteristicas
que dan individualidad a un fendmeno juridico y se pretende

determinar el ser de aquello que es motivo de estudio concreto.

6.~ Sistematizacidn Fjuridica es la ordenacidn de 1la materia

Juridica en forma orgdnica y unitaria.

7.- La técnica juridica es la aplicacidén de la sistemdtica

Juridica.

8.- El1 Notario se encarga de autenticar hechos enn un sentido
amplio, sean simples o© naturales o producto de una relacidn

Juridica.

9.- Es dificil establecer una teoria general de las fuentes del
Derecho por la diversidad de posibilidades de creacidn del

mismo.
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10.~ Se distinguen dos aspectos muy importantes dentro del
campo del Derecho Notarial, el de la organizacidén notarial y el

de l1a funcic%n notarial.

11.~- FE1 Derecho Notarial cuenta con un sujeto de Derecho
pbropico, Qque se viene a constituir en la figura del notario

publico.

12.- La autonomia del Derecho Notarial conlleva el hecho de
poseer una terminologia, un sujeto y un objeto propios, que se

traducen en una legislacidn especifica.

13.- Desde el punto de vista cientifico 3y diddctico la
sistematizacidn de los conceptos, hace mas fdacil y comprensible

el estudio del Derecho.

14.- La seguridad juridica en el desarrollo de la sociedad,
resulta uno de los objetivos esenciales para el Derecho

Notarial.
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15.- Justiniano, con su compilacidn normativa, otorga a los

tabeliones o artistas de la escritura su funcidn documentadora

organizada.

16. - El1 Notariado es una funcidn de orden pitblico gue
originalmente se encuentra a cargo del Estado, quien, por
delegacidén, en el sistema latino, lo encomienda a profesionales

del Derecho.

17.- El1 Derecho Notarial es el conjunto de normas juridicas,
doctrinas y Jjurisprudencias qgue regulan la organizacidn de la

funcidén Notarial y lo relativo al instrumento piublico.

18. - La fe piublica es aguella certeza Iindiscutible, que
proviene de afirmaciones hechas por el hombre, pero gque tienen
reconocimiento legal, por haber sido emitidas por una autoridad

publica.

19.- La mds Importante posicidn doctrinaria relativa a la
funcidn notarial, es la gque considera a &sta dentro de la

esfera del poder ejecutivo o de la administracidn del Estado.
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20.- La funcidn esencial del notario es Ccrear un documento
Juridicamente valedero.

21.- La funcidén notarial es una funcidn de orden pidblico, cuya
finalidad es brindar seguridad juridica a los actos de los
particulazres.

22.- La funcidén Notarial,

es sul generis ya qgque otorga una
calidad de cierto e indudable al hecho respectivo,

al imponerse
frente a terceros como una prueba preconstituida.

23.- El corredor piiblico es,

por descripcicdn de la Ley Federal
de Correduria Publica, un intermediario del comercio.

24 .- Conviene reformar la Ley Federal de Correduria Publica,

para eliminar la autorizacidn de elaborar instrumentos publicos

para la constitucidn de sociedades mercantiles y la afectacidn
de bienes inmuebles por tal motivo.
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25.- E1 instrumento pudblico, .en el sistema juridico mexicano,
estd sujeto a las exigencias que establece la legislacidn

aplicable.

26.- Nuestro Derecho Notarial otorga especial atencidn al

instrumento publico.

27.- El Derecho Internacional tiene, como Udltima finalidad, la

convivencia pacifica entre los pueblos.

28.- Conforme al articulo 133 constitucional, los tratados
internacionales, en el derecho interno mexicano, sdlo tiene el
cardcter de Ley Suprema.si estdan de acuerdo con la

Constitucidn.

29.- La Convencién de Viena precisa que la udUnica causa de
nulidad de un tratado,es gue esté en oposicidn a una norma

imperativa del Derecho Internacional.
D
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30.- Una Alta Parte contratante en un tratado internacional, no
puede invocar disposiciones de su Derecho interno para

justificar su incumplimiento.

31.- Entre los paises ratificantes de la Convencidn de la Haya
de octubre de 1961, que suprime las exigencias de legalizacidn
de los documentos pitiblicos extranjeros, no se entra al estudio

del fondo de los documentos para gque surta efectos.

32.- Por sus efectos, los tratados tienen un doble cardcter: en
el orden internacional, son fuente de obligaciones para los
praises celebrantes; y en el interno, son fuente formal del

Derecho.

33.~- Nadie puede ejecutar funciones pilblicas de un pais en
otro, sin el consentimiento expreso de aqgquel en gue se

encuentra, siendo en su caso, de cardcter reciproco.

34.- En la tradicidn Jjuridica anglosajona, se considera al
notary public como un oficial pGblico cuya funcidn es
administrar juramento; testimoniocs Yy certificados, no como

perito en Derecho.
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35.- La doctrina juridica anglosajona y su legislacidn, dejan
la carga legal de los tramites juridicos a los tribunales de

los Estados o de la Unidn.

36. - E1 notary public estadounidense, soslaya su

responsabilidad con la contratacicdn de seguros, que cubren los

riesgos de su actividad, en caso de dafilos patrimoniales.

37.- E1 notario de cardcter latino, posee una tradicidn de
fedatario y en desarrollo de la misma, desempefia funciones de
revisidn, redaccidn y autenticacidn, en aras de mayor seguridad

Juridica.

38.- La vinculacidn de los notarios pilblicos de sistema latino
con los notary public de tradicidn anglosajona, no solamente no

es aconsejable, sino también es peligrosa, ya Qque provoca

confusidn.
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39.- Las relaciones juridicas emergidas en virtud de 1la
integracidén europea Yy la celebracidén del Tratado de Libre
Comercio de América del Norte, reguieren conocer la
normatividad dual que se da alrrededor de la fe piublica en los

sistemas latino y anglosajon.

40.- En el sistema latino el notariado desarrolla importantes
funciones de autenticidad, legalidad, fuerza ejecutiva y

eficacia probatoria de los actos escriturados.

41.- El1 vertiginoso adelanto de la técnica y la ciencia en
medios de comunicacidn, obliga a regular la existencia dual de

los sistemas de fe publica, latino y anglosajdn.

42. - La incursidn del documento informdtico dentro del campo
del Derecho Notarial y la seguridad juridica gque ello implica,
es uno de los puntos mids controvertidos de los dos sistemas de

Derecho Notarial existentes.

43.- La asociacidn Internacional del Notario Latino, exige
requisitos 4inherentes al documento notarial para garantizar

seguridad juridica.
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44 .- La existencia de sistemas distintos, latino y anglosajén,
alrrededor de la fe piublica, requiere de normas juridicas
internacionales que faciliten el uso de documentos pitiblicos, en

paises de diversas tradiciones juridicas.
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