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SEMINARIO DE DERECHO ADMINISTRATIVO

Ciudad Universitaria, D.F., a 10 de diciembre de 1998
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ING. LEQPOLDO SILVA GUTIERREZ
DIRECTOR GENERAL DE ADMINISTRACION ESCOLAR
PRESENTE

El pasante de esta Facullad, MOISES GUZMAN OROZCO, con mimero de
cuenta 8922698-8 ha elaborado la tesis denominada “NULIDAD DEL INSTRUMENTO
PUBLICO NOTARIAL”, bajo la direccion del Lic. Eduardo Garcia Villegas, la cual 2
uicio del suserito cumple con log requisitos reglamentarios del caso.

En tal virtud considero que estd en aptitud dicha tesis, de ser sometida a la
aprobacion de los sefiores profesores que integren ef jurado de su examen profesional,

Ruego a usted ordenar lo conducente para que se continden los tramites inherentes
para gue dicho pasante presente el examen profesional correspondiente, en caso de no
existir inconveniente para ello.

Transcribo acuerdo del Consejo de Directores de Seminarios, segin circular
S5G/003/98, de la Secretaria General:

“El interesado deberd iniciar el tramite para su vitulacion dentro de seis meses
siguientes (contados de dia a dia} a aquél en que le sea entregado ¢l presente oficio, en el
entendido de que transcurrido dicho lapso sin haberlo hecho, caducara la autorizacion que
ahora se le concede para someler su tesis a examen profesional, misma autorizacion que
no podrd olorgarse peevamente sino en el caso de que el trabajo recepcional conserve su
actualidad y siempre que la oportuna iniciacion del tramite para la celebracidn del examen
haya sido impedida por circunsfancia grave, todo lo cual calificard la Secretaria General
de la Facultad”.

Reitero a usted las seguridades de mi consideracion y respeto.

“pOR MI RAZA HABLARA EL ESPIRITU”
[) irector de emi 6

¢.c.p.- Pr. Maximo Carvajal Contreras.-Director de la Facultad de Derecho.- presente.




Ciudad Universitaria a 13 de noviembre de 1998.

- LIC. PEDRO NOGUERON CONSUEGRA
DIRECTOR DEL SEMINARIO DE DERECHO
ADMINISTRATIVO DE LA FACULTAD DE
DERECHO DE LA UNAM
PRESENTE '

Estimado Maestro:

Por medio de la presente me dirijo a usted para informarle que el C. Pasante
de Derecho MOISES GUZMAN OROQZCO, ha realizado bajo mi direccion la
tesis titulada “NULIDAD DEL INSTRUMENTO PUBLICO NOTARIAL”, y
en virtud de que a mi juicio la misma cumple con los requisitos de fondo que
una obra de tal naturaleza exige y con los requisitos establecidos por el
seminario que usted dignamente representa, he tenido a bien aprobarla y por
consiguiente, la someto a su Jonsideracion para los mismos efectos, si es que
para ello no existe inconveniente de su parte.

Sin més por el momento, quedo Je usted.

ATENTAMENTE

| LIC. EDU, GARCIA VILLEGAS
CATEDRATICO PR OPOSICION DE LA FACULTAD




Mira que te mando que te esfuerces y
seas valiente: no temas ni desmayes,
porque Jehovd tu Dios serd contigo en
donde quiera que fueres...

Josué 1:9

Con dnimo conmovido, a la memoria de mis padres.
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EXORDIO

El presente trabajo de investigacion, es-la resultancia de un gran ntimero de
horas, dias, meses e inclusive afios de estudio y esfuerzo, pues ella se debe no
solamente al tiempo invertido en su elaboracidn, sino que también, a toda la
serie de conocimientos adquiridos dorante el curso de la carrera de Licenciado
en Derecho, que aunque modestos, se estiman firmes y muy valiosos. ,

El titulo de nuestra tesis es: Nulidad del Instrumento Publico Notarial.
Nos referimos al sentido negative del concepto de validez, pues aunque
sabemos que por regla general los actos y los instrumentos son validos y, aun
cuando es de suma importancia conocer qué se necesita para que esto suceda,
el objeto de este estudio son los casos excepcionales que de manera concreta
establecen el Cédigo Civil y [a Ley def Notariado; ya que, no obstante que las
teorias se hacen para los méas casos y no para los menos, de acuerdo al
principio de la supremacia de lo cuantitativo; es tan amplio el campo de las
ineficacias, que se han llevado a cabo verdaderos tratados de la misma,
constituyendo toda una teoria general, en virtud de que los conflictos se
generan con el surgimiento de ésta, aqui es donde verdaderamente se debe
observar un concienzudo tratamiento.

Por ello es que quisimos mostrar al lector desde la misma portada, el
tema que se aborda y hacerle asi mas facil la determinacién en cuanto al
interés que éste le pudiese causar.

La realizacion de una tesis profesional sobre un tema del que
especificamente poco se conoce en México, pero que deriva del vinculo tan
estrecho que guardan instituciones juridicas consideradas sui generis, como
son la nulidad de tos actos juridicos y el instrumento notarial y respecto de los
cuales, existe una gran cantidad de antecedentes, opiniones y controversias;
no es una tarea ficil, pero si muy interesante,

En virtud de la dificultad, se considerd conveniente establecer, primero,
los antecedentes tanto de la nulidad como del instrumento, para asi conocer su
origen y su evolucion; es decir, Ia forma y la razon de su nacimiento y de sus
transformaciones; para luego, poder estudiar los conceptos, principios y
caracteristicas de cada uno, con la mayor precision posible.

Asimismo, se incluye una parte (Capitulo Terceto) en la que se anotan
los puntos considerados como de mayor relevancia en cuanto a la nulidad del
instrumento notarial, contenidos en las leyes que precedieron en el siglo
actual a la vigente Ley del Notariado para el Distrito Federal y en las leyes
notariales que rigen en las diversas entidades federativas del interior de
nuestro pais, asi como las diferencias importantes que cada una presenta.




Todo elio para que finalmente y en base al andlisis de los criterios emitidos
por la doctrina tanto mexicana como extranjera, se contara con los elementos
y datos suficientes para desarroilar lo que se denomina “la tesis de la tesis”,
que constituye la parte principal de nuestro estudio y en donde se fundamentan
y explican nuestras propuestas y de donde surgen también nuestras
conclusiones. - _

Dar armonia a todo un cimulo de informacton, de ideas, de conceptos,
de opiniones, de contradicciones, etcétera; representé un arduo trabajo,
empero, esto no se tradujo en pesadumbre ni mucho menos, ya que la
investigacion efectuada se realiz6é desde su inicio y hasta concluir la misma,
con un gran carifio e ilusién de terminar dignamente los estudios de
ticenciatura, por lo que ahora la sometemos a su consideracion.

Vi




INTRODUCCION

El tema de las nulidades y de las ineficacias en general de los actos juridicos,

“ha sido un asunto controvertido casi desde su remota aparicion en el Derecho
Romano, pues a pesar de gue desde hace mucho tiempo es materia de estudio
de un gran ndmero de tratadistas, siguen quedando cabos sueltos y no dejan
de aparecer opinienes encontradas entre si; inclusive, relacionados con
aspectos que en determinado momento se creian ya solucionados y que fueron
aceptados también con cierto consenso.

Sin embargo, siendo una de las caracteristicas principales de las areas
sociales y humanisticas del conocimiento como lo es el Derecho, su continua
movilidad, las ideas en torno a una misma cosa se van modificando ¥
corrigiendo. Por elfo es necesario conocer el origen y Ja forma en que ha ido
evolucionando tan importante institucion juridica, ya que de lo contrario, su
cabal comprensidn se oscurece y la tarea emprendida se complica.

Asi, cuando al analizar el concepto de la nulidad y los elementos que la
distinguen, se liega a discernir su verdadera naturaleza y por ende, se acepta
su calidad sancionadora —pues a la actuacion del hombre que goza del
supremo beneficio de la libertad, es indispensable establecerle normas
directrices y limites que le den mayor sentido y armonia en relacion a las
demas, no siendo la excepeidn a ello la autonomia de Ja veluntad—, en la
mente del jurista se debe representar una multitud de interrogantes: Si los
principios que surgen aplicados a los actos juridicos a que se refiere su teoria
general dentro del campo del Derecho Civil, rama sustantiva de todo un
sisterma, ulteriormente se adoptan y se realizan adecuaciones, como es légico,
por otras materias como la procesal, la administrativa, etcétera; jhasta donde
y de qué forma dichos principios seran aplicables a situaciones de indole
diversa a aquéllas para las cuales se crearon? ;se observardn las mismas
causas y efectos en su aplicacién? o por el contrario lo correcto es aplicar las
normas de cada ordenamiento especial sin olvidar los rasgos caracteristicos de
la institucion?

La realidad es que resulta muy comin, no solamente en el ambiente
juridico generalizado, sino gue inclusive, dentro del medio en el que se
desarrotla y aplica el Derecho Notarial, fa idea confusa de que fa nulidad y la
ineficacia en general de los actos juridicos y la nulidad del instrumento
piblico notarial, se identifican de una manera absoluta y, ademds, en muchos
casos ni siquiera se llega a la mas leve representacion o cuestionamiento
acerca de la posible existencia de una distincton entre ellas.

Por ello es que los interesados en obtener una sentencia en la que se
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prive de la plena y normal produccidon de efectos a un determinado acto
juridico, demandan y se excepcionan solicitando se pronuncie la nulidad del
mismo, cuando realmente se ha incurrido en una causal de nulidad del
instrumento notarial o; por el contrario, la peticion que se hace a la autoridad
consiste en que se declare la nulidad del instrumento, porque al otorgarse éste,
no se observo y satisfizo la totalidad de los elementos y requisitos que de
acuerdo a la Teorfa General de los Actos Juridicos exige la ley, pero no para
estos casos. '

Pero esto no es todo, ya que por desgracia, los encargados de la
imparticion de la justicia al emitir sus resoluciones, no han podido ponerse de
acuerdo ni unificar criterios sobre el particular, haciéndose asi necesaria
inclusive, la intervencion de nuestro maximo organo jurisdiccional, es decir,
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Ademas, aquéllos que ven
afectada su esfera juridica por las decisiones a que nos referimos,
seguramente en la mayoria de las ocasiones no perciben el agravio que en su
caso, las mismas les profieren.

No se trata pues, de criticar infundadamente ni de crear una nueva
teorfa, solamente creemos necesaria la difusién en el Derecho Mexicano de lo
que la docirina extranjera ha denominado Teoria de las Ineficacias
Instrumentales o Formales, que en varios paises latinos se encuentra
establecida con cierto consenso—y que ha sido abordada también por algunos
ilustres tratadistas mexicanos—, adaptandola al sistema juridico que rige en
nuestro pais y especificamente en el Distrito Federal en materia de notariado.

Distinguir que la Teoria General de las Ineficacias de los Actos
Juridicos y la Teoria de las Ineficacias Instrumentales, por mas intimamente
vinculadas que se puedan encontrar, cuentan cada una con causas y efectos
distintos; que la nulidad del acto no produce la del instrumento v viceversa
salvo ciertos casos excepeionales; cudndo se presentan éstos, etcétera, son
asuntos pot demas relevantes en el ambito del notariado y en el campo del
Derecho en general, ya que alrededor de todos estos conceptos que versan
sobre dicho instrumento, gira una multitud de relaciones juridicas.
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CAPITULO PRIMERO: ANTECEDENTES DE LOS
CONCEPTOS A UTILIZAR

“Existen pruebas de que en el afio 25
a.C. ya habfa una persona llamada scrifi,
el cual, por medio de jeroglificos que
realizaba con tiza de junco en papiros,
hacia constar diversos hechos. Se
expone y demuestra lo anterior en el
museo del Louvre, en Francia (figura del
escriba egipcio)”.

JORGE RIOS HELLIG




CAPITULO PRIMERO: ANTECEDENTES DE LOS
CONCEPTOS A UTILIZAR

1 NULIDAD.-ORIGEN Y EVOLUCION

I LA NULIDAD EN EL DERECHO ROMANO

La gran mayoria de los tratadistas coinciden al afirmar que, como muchas
otras instituciones juridicas, la nulidad es un tema ocupado por primera vez
por los romanos, o dicho de otra forma, el origen y la aparicién de la misma
se encuentran en ¢l Derecho Romano.,

También existe consenso cuando se expresa que, en un principio,
aquélla remota teoria romana fue mucho mas sencilla y clara, si la
comparamos con la que actualmente tiene vigencia en nuestro sistema de
derecho. A continuvacion veremos cuéles fueron las causas motivadoras de las
expresadas conclusiones.

En el Derecho Romano, la ley determinaba los casos de nulidad del
acto. Cuando la hipitesis normativa se verificaba, a diferencia de la
regulacidn contenida en nuestro Céddigo Civil, no se producia efecto alguno,
como lo sefiala el maestro Magallén Ibarra: “no existia desde el punto de vista
de la ley”. Lo anterior es facil de explicar si tomamos en cuenta la concepcién
de nulidad que en aqueila época se tenia, pues estaba muy ligada a las incluso
excesivas sofemnidades y formalismos romanos; el acto debia revestir la
forma establecida por la ley, tanto interna como externamente; de lo contrario,
el acto se consideraba mudo ipso jure, negéndosele de manera absoluta la
produccion de efectos, aun cuando posteriormente se extinguieran las causas
que al momento de su celebracién lo privaron de existencia.’

Las anteriores ideas, en las que se contemplaban disposiciones
generales y no casuisticas, fueron evolucionando con la aparicién del derecho
pretoriano, pues hubo necesidad de crear reglas practicas “inspiradas en la
propia ley”, para su mejor interpretacion. El objetivo era resolver las
carencias del jus civile y su simplificacién, buscando llegar al ideal de
justicia.”

' MAGALLON [BARRA, Jorge Mario. Instituciones de Derecho Civil. Tomo 1, Introduccidn. Primera
Edicion, Editorial Porria, S. A. México, 1967. p. 230.
2 Ibid. pp. 230 y 231.




Antecedentes de los conceptos a utilizar

Empero, como consecuencia del surgimiento de un nuevo sistema, la teoria de
la validez y de la nulidad de los actos juridicos se complicéd. Si uno de sus
elementos estaba viciado, podia subsanarse a través de un procedimiento
denominado in integrum restitutio, dotando asi de posibilidad “para que la
victima recuperara los bienes que habia enajenado injustamente”. De todo lo
anterior se derivaron dos modos para obtener la nulidad del acto en el
imperio: la civil, que operaba “de pleno derecho”, automaticamente; y la
pretoriana, en la que era indispensable el ejercicio de vna “accion judicial” y
que a ésta recayera usa sentencia,

Ya en el derecho romano post-clasico, una Constitucion de Teodosio
contenida en el Codigo de Justiniano (Libro I, titulo 14, Constitucién 5%),
establecia lo que los estudiosos llaman “nulidad virtual o ticita” en los
siguientes términos: “ningin efecto debe concederse ni a los pactos ni a los
convenios, ni a los contratos, cuando su objeto haya sido prohibide por la
ley... porque lo que se hace contra la ley es, no solamente indtil, sine
radicalmente nulo aungue el legislador no haya previsto casos en particular. ..
seran igualmente nulas las consecuencias, las ejecuciones de los pactos, de los
convenios y de los contratos hechos contra Ias leyes”.*

La nulidad civil a que nos hemos referido se considerd absoluta o de
pleno derecho; este principio quedo resumido en el aforismo “Nillum pactum,
nullum conventum, lege contrahere prohibente (Todo pacto o convenio es
nulo cuando lo prohibe 12 ley)”

Por otra parte, es de mencionarse que la nulidad pretoriana fue
desarrollada por la exceptio doli —por ésta se rechazaba la accion de la parte
que exigiera el cumplimiento del contrato—,° que se concibi6 como principic
de anulabilidad.”

Apareciéd también una “anulabilidad especial” en virtud de la excepcion
de dolo y cuod metus causa —siendo esta titima oponible al actor aun cuando
no fuera el causante del vicio—® consistente en la rescision por lesion, esto es,
por considerar el perjuicio causado a una persona en la celebracion de un acto
Juridico, puesto que la voluntad estaba viciada; el negocio asi otorgado, era
imperfecto en su existencia. Se afirma que de aqui derivé la accidn pauliana,

* Ibid. p. 231.

* Lo cit.

? Ibid. p. 232, _
¢ VENTURA SILVA, Sabino. Derecho Romano. Duodécima Edicion. Comegida y Aumentada. Editorial
Porrfia, 5. A. México, 1995. p. 186.

" MAGALLON IBARRA, Jorge Mario. Op. cit. p. 232.

# VENTURA SILVA, Sabino. Op. ¢it. p. 187.
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revocatoria o rescisoria para combatir los actos que daban origen al fraude de
acreedores.’

En nuestro Cddigo Civil, originalmente s¢ establecia la lesion como
causal rescisoria (articulo 17) y como causa de nulidad {(articulo 2228}
simultaneamente; esta falta de técnica juridica se corrigi¢é mediante reforma
publicada en el Diario Oficial el 23 de diciembre de 1983; actualmente, el
interesado puede elegir entre reclamar la nulidad o pedir fa reduccion
equitativa de su obligacion més el pago de los correspondientes dafios y
perjuicios. '

‘Se manejaron también los conceptos de conversion y de convalidacion
del acto afectado de invalidez. La primera era el género y la segunda una
especie. Por convalidacion se entiende segin Eugene Petit “La transformacién
de un acto nulo por otra . (sic. sicut.) valido, consiguiendo efectos
equivalentes”, ademas, existio la idea que se consagré en el aforismo latino
que es del siguiente tenor: “Aetus intelligendi sunt potius ut valeant quan ut
pereant. (Los actos han de entenderse més bien en forma que resulten vilidos
que en forma que resulten nulos)”.'®

La conversion no opera en todos los casos, sino que solamente en
aquéllos en que inicialmente se cumplia con “todos los elementos comunes a
los actos juridicos” y que, por ejemplo, faltaba alguna solemnidad requerida
para determinado acto.

La convalidacion es conceptualizada también por el mencionado autor
como “una forma especial de conversion hecha por declaracion expresa del
autor del acto; confirmando los efectos del negocio y haciendo desaparecer el
vicio que provocaba su anulabilidad”; hay quien sestiene que este principio
paso por encima de lo gue anteriormente fue una regla: “Quae ab initio
inutilis fuit institutio, ex post facto convelescere non potest. (Nula desde un
principio la institucién de heredero, después no puede convalidarse)”."?

El efecto de Ia convalidacién era el perfeccionamiento del acto, “como
si siempre lo hubiera sido”. Fue aceptada la forma expresa y ticita en la
confirmacién o convalidacién, prohibiéndose esta uliima en perjuicio de
tercero.”

En el digesto se establecieron principtos de gran trascendencia, pues
constituyen la base de ulteriores teorias, inclusive aguéllas con actual
vigencia, por lo que enseguida transcribimos algunos de ellos:

* MAGALLON IBARRA, Jorge Mario. Op. cit. p. 232.
19 ibid. p. 233,

Uy ne, cit.

2 {,0c. cit.

¥ 1bid. p. 234.
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“Contra juris civilis regulas facta conventa rata non habentur. (Los pactos
convenidos contra las reglas del derecho civil son nulos.) Gayo, libro II, tit.
XIV, ley 28”1

“Rerum inhonestarum nula est societas. (Para cosas deshonestas es
nula la sociedad). Ulpiano, libro XV, tit. II, ley 577."

“Simulatae nuptige, nullius momenti sunt. (Las nupcias simuladas son

"nulas). Gayo, libro XXI11, tit. 11, ley 30”1

“Nulla voluntas errantis est. (La voluntad del que hierra es nula).
Pomponio, libro XXXIV, tit. I, ley 20”."7

“Impossibilium nulla oblzgarzo est. (Es nula la obligacion de lo
imposible). Celso, ley 185”."8

Bonifacio Iil, estableci6 reglas en el libro de las Decretales de 1298,
dentro de las cuales se consagraron los siguientes principios:

“Quae contra jus fiunt, debet utrigue pro infectis haberi. (Las cosas
hechas contra derecho debe, en verdad, tenerse por nulas)”.®

“Quod nullum est, rescisione non eget. (Lo nulo no hay necesidad de
rescindirlo)”.*

También observamos algunas de las caracteristicas mas importantes en
relacién al tratamiento que se dio en Roma al problema de la nulidad y que
nos proporcionan un panorama méas amplio facilitando su entendimiento,
como son los puntos que enseguida se precisan:

“a) Bl acto deberfa ser provisionalmente ejecutado; pero la parte
lesionada tenia el derecho de repetir lo que hubiese pagado.

b) El acto no era declarado nulo; pero el pretor multaba a los que
querian valerse de él. En estos casos la sancion pecuniaria llegaba hasta
cuatro veces el importe de la suerte principal.

¢) El pretor lega hasta ja restitucion; suprimiendo los efectos del acto
viciado” *!

En esta época, era necesario que quien se veia afectado o disminuido en
su esfera juridica, solicitara la declaracion de nulidad del acto. Sélo los actos
considerados “anulables” eran susceptibles de confirmacion, a diferencia de
los estimados como “nulos de pleno derecho™.?

" Lo, cit,
¥ Loc. cit.
% Loc. cit.
Y Ibid, p. 235.
* [ oc. cit,
" Loe. cit.
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2 EVOLUCION DE LA NULIDAD EN EL DERECHO FRANCES

La costumbre que operd en el derecho romano fue adoptada en el Antiguo
Derecho Francés, adicionandose un nuevo concepto: “el orden publico como
fundamento de las nulidades de caracter absoluto, contrarias por naturaleza a
las nulidades relativas, que se limitan a [a esfera del orden privado”.”

Expresan algunos tratadistas que los términos de nulidad y de rescision
no fueron sinénimos; sin embargo, si se encontraban muy ligados puesto que,
cuando alguien invocaba la nulidad ante un tribunal fundando su pretension
en la teoria romana, era necesaria la previa obtencion de una “lettre” de
rescision (carta de rescision otorgada por el rey) que era lo que “daba
autoridad a los principios romanos”, o en otras palabras, era lo que permitia
su aplicacidon. Esto explica la subsistencia del vocablo “rescision™ en el
derecho francés que ademas, incluyé en su Codigo Civil un capitulo “de la
accién de nulidad o de rescision”.

El Codigo Civil francés de 1804 —que posteriormente se conoceria
como Codigo de Napoleon—, introdujo al campo de las nulidades un nuevo
concepto que trascenderia posteriormente hasta legar a la actual regulacién
en México; nos referimos a la inexistencia del acto juridico. La comisién que
redactara el codigo napolednico, se vio influenciada por la tesis de Zachariae,
introduciendo en su obra de legislacion esta nueva categoria que se dirigié
principalmente al matrimonio y que se aplicaba también a aquelios actos que
no necesitaban ser anulados, pues estaban impedidos en la produccion de
efectos por carecer de ciertos elementos que les eran esenciales para llegar a
existir, por lo que se consideraba absurdo pretender nulificar lo que
juridicamente no habia nacido.”

Como resultado tenemos la aparicién de la doctrina cldsica o
tradicional, que esquematiza las especies de ineficacia en nulidad de pleno
derecho o absoluta, nulidad relativa e inexistencia.”®
El maesiro Magallén Ibarra apunta como caracteristicas de los conceptos
establecidos y desarrollados por la teoria tripartita, las siguientes:

Respecto de la nulidad absoluta, “opera ipso jure, plenamente y sin
juicio, no esta limitada a ciertas personas, son de orden puiblico, se da erga
omnes; no puede confirmarse ni opera en su contra la prescripcion; el tribunal
no debe declararla o pronunciarla, sino comprobarla y reconocerla; produce
efectos provisionales que seran retroactivamente destruidos por la sentencia
que la reconozca; es inmediata dado que se inicia desde que el acto se

= Ibid, p. 236.
* Loc. cit.

* 1bid. p. 237
* Ibid. p. 238.
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realiza... la nulidad relativa —afirma — no tiene eficacia por si misma, ya que
debe intentarse en juicio; la accién relativa solo puede ejercitaria la parte
directamente interesada; es de orden privado y sélo afecta a las partes que
intervienen en el negocio; puede confirmarse y convalidarse, puede
prescribirse; el tribunal puede declararla; no es inmediata y al cobrar eficacia
opera retroactivamente, puede renunciarse; no puede ser oficiosa. En cuanto a
la inexistencia, la ley no necesita anular los actos que la padecen porque no
han legado a existir y come {al, son la nada juridica™.”’

En el lapso transcurrido de 1890 a 1912, Raymond Saleilles se
pronuncid en contra de la teoria clasica; René Japiot y Piedelievre, quienes
fueran sus discipulos, desarrollaron teorias en franca oposicién a la doctrina
tripartita, poniendo en evidencia la “confusién terminologica y
jurisprudencial” que provocé, pues se llegé a identificar a la inexistencia con
la nulidad,®

Los mencionades autores, sostuvieron también que la doctrina clasica
se encontraba muy lejana de la realidad, que carecia de una adecuada
vineulacidén pr'éctica.29

3 EL PROYECTO DE GARCIA GOYENA

Sabemos ya de a influencia ejercida tanto por el derecho romano como por ¢l
francés en el nuestro, pues bien, es preciso de igual modo anotar la que tuvo
el Proyecto de 1851 elaborado por Florencio Garcia Goyena en Espafia —
guien era Vice-Presidente de la Comision General de Codigos y Presidente de
la Seccidn del Cédigo Civil—, para la realizacion de nuestro Cédigo Civil de
1870, el cual, en su “Exposicion de Motivos " asi lo reconoce.™®
Este proyecto establecia en el Capitulo 11, titulado De los requisitos esenciales
-para la validez de los contratos, para ser exactos €n su articulo 985, que para
la validez de diches actos era indispensable: “l. Capacidad de los
contrayentes; 2. Su consentimiento; 3. Objeto cierto que sirva de materia a la
obligacion; 4. Causa licita de la obligacién; 5. La forma o solemnidad
requerida por la ley”:’! su antecedente es el articulo 1108 del codigo francés,
pero aqui se agrega un quinto punto que no se encontraba incluido en el citado
numeral.

* § oc. ci.

2% fhid, p. 242.

# Ibid. p. 243.

? MARQUEZ GONZALEZ, José Antonio. Teoria General de las Nulidades. Primera Edicion. Editorial
Porrda, S. A. México, 1992. pp. 87 y 88,

*! Ibid. pp. 88 y¥ 89.
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De acuerdo con la regulacion del proyecto en comento, la capacidad para
contratar era la regla general y la incapacidad debia ser declarada
expresamente por la ley, siendo éstos los casos de excepcion y que se
establecieron en el articulo 987, segin el cual, eran incapaces para contratar
“los menores de 20 afios no emancipados, las mujeres casadas —en ciertos
casos— y los que no pueden administrar sus bienes, los mayores de edad
privados de inteligencia por locura, idiotismo o imbecibilidad aun cuando
tengan intervalos hicidos, los sordomudos que no saben leer y escribir y los
prédigos, que son aquéllos a quienes por sentencia del juez se les ha privado
de la libre administracién de sus bienes a causa de su disipacién” **

Por 1o que al consentimiento se refiere, éste carecia de validez si se
habia concedido “en virtud de instrumento falso por error”, o si existia
violencia, intimidacién o dolo; todo esto conforme al atticulo 988,

El error que invalidara el consentimiento debia ser de hecho y ajeno, o
propio pero gravé y recaer sobre el objeto del contrato, pues si se presentaba
en la persona de con quien se contraia la obligacion, para que se viera privado
de plena eficacia era indispensable que alguna circunstancia especial o
consideracion respecto de esa persona hubiese sido determinante para la
celebracion de dicho negocio. Bl error de derecho no provocaba la nulidad del
contrato y el de aritmética sélo daba lugar a su rectificacién.’*

El proyecto de Garcia Goyena sefialdé: “Hay violencia cuando para
arrancar ¢l consentimiento se emplea una fuerza fisica irresistible”; la
intimidacidn se presenta “cuando se inspira a uno de los contrayentes el temor
racional y fundado de sufrir un mal inminente y grave en su persona o bienes,
o de su conyuge, descendientes o ascendientes™; para calificar esta Gltima
debia atenderse a la edad, sexo y condiciones de cada persona. Tanto la
violencia como la intimidacién podrian provenir de alguno de los signantes o
de un tercero.”®

Cabe apuntar que el temor reverencial no provocaba la nulidad del
contrato.

El dolo se presentaba, de acuerdo con el proyecto que se comenta
“cuando palabras o maquinaciones insidiosas de uno de los contratantes
inducen al otro a celebrar un conirato que en otro caso no hubiere otorgado”.
Si era provocado por un tercero, al igual que en los casos de violencia e
intimidacion, segn Garcia Goyena, el acto valia, pero el perjudicado tenia
accién en contra de quien causaba el dafio y éste debia indemnizarlo en caso

2 1bid. p. 89.

B Loc. cit,

¥ Loc. cit.

* Ibid. pp. 89 y 90.
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de que asi procediera. Es de mencionarse, que ¢l seiialado autor del proyecto
de 1851, sostiene la anterior idea acerca del efecto del dolo provocado por
persona ajena al acto, empero; el maestro Mérquez Gonzilez afirma,
contrariamente, que ello solo estaba previsto para los casos de violencia e
intimidaci6n y no asi tratandose del dolo.”®

Cuando ambas partes en un contrato se conducian dolosamente, no
habia lugar a reclamacién a!guna pues operaba una especie de compensacién;
tampoco procedié a favor de qulen lo provocaba i del conlratante conocedor
de la existencia de esa magquinacién fraudulenta.”

Todas las cosas que estuvieran dentro del comercio podian ser objeto de
un contrato, inclusive la cosa futura, a excepcion de las herencias®®

El objeto del contrato no podia ser contrario a las leyes o a las buenas
costumbres, ni consistit en cosas o servicios imposibles; ademas, era
necesatio que fuera determinado por lo menos en cuanto a su género.™

La causa debia ser verdadera y licita, de lo contrario no se producia
efecto alguno, a menos que la causa falsa estuviese fundada en otra verdadera
y suficiente para su realizacion,”

La forma y la solemnidad se regulaban en los articulos 1001 y
siguientes, en donde se dispuso: “Cuando la ley exige expresamente una
forma determinada para cierta espe01e de obligaciones, no sera ésta valida, si
se otorgare en una forma diferente”."!

En el articulo 1003, en trece incisos, se enumeraron los contratos que
debian ser otorgados mediante escritura publica.”

Los casos de nulidad por vicios del consentimiento, incapacidad, falta
de forma o solemmdad de acuerdo al proyecto que nos ocupa, eran
convalidables.?

En cuanto a los efectos, la nulidad de una obligacion principal producia
la de las accesorias, lo cual no operaba en sentido inverso; ademas, los
contratantes debian restituirse reciprocamente las prestaciones otorgadas; si
ello no era posible, si era indispensable la devolucién de los frutos e
indemnizar el valor de la cosa al momento de su pérdida mas sus respectivos
intereses. Quien no cumplia con la obligacién anterior, no podia reclamar la
restitucién del otro contratante.”*

*Loc. cit,

7 15id. p. 91.

¥ oc. cit,

3?9 s, it

* Ihid. pp, 91 y 92.
1 Ibid. p. 92.

21 oc. cit.

“ Ibid. p. 93,

* Ibid. pp. 93 y 94.
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La lesion era causa especifica para rescindir. La figura de la rescision se
presentaba cuando el acto existente y valido, sufria alguna irregularidad que
lo dejaba imposibilitado para la produccién de sus efectos normales. La
rescision de una obligacién principal, producia la de todas sus accesorias.”

Se establecieron disposiciones relativas a la rescision que se presentaba
a} enajenar bienes; “de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1177, la
enajenacion de bien inmueble a titulo oneroso puede ser rescindida siempre
que Ia demanda se haya anotado en el Registro Piblico antes de haberse
registrado el propio contrato. No obstante ello, si el adquirente obré de mala
fe, la operacién puede de todas formas rescindirse aunque el contrato ya se
haya registrado. Siempre queda a salvo el derecho de tercero de buena fe que
hubiere intervenido en el entretanto... el articulo 1178 se refiere a las
operaciones de venta de bienes muebles previniendo su rescisién Gnicamente
en los casos de mala fe y ademas restringiendo su aplicacidén exclusivamente
al primer contrato. Por excepcion, la accién puede extenderse a las
enajenaciones posteriores sélo cuando hubiere habido mala fe de parte de los
adquirentes™ "

Por uitimo en lo que se refiere al proyecto espafiol de 1851,
sefialaremos -que en su articulo 1779 se contemplé la posibilidad de rescindir
el acto en el que se realiza una enajenacién a titulo gratuito, en virtud del
estado de insolvencia de quien transmitia el bien, es decir, se consideraba
realizada en fraude de acreedores; asimismo quedd prevista en el numeral
1780, en el caso de que se realizara ¢l pago de obligaciones que todavia no
eran exigibles al insolvente.”

4 CODIGO CIVIL DE 1870

En adelante, procederemos a seflalar los aspectos considerados como de
mayor trascendencia y relevancia en tormo a la institucion de la nulidad dentro
del sistema establecido en nuestro Cédigo Civil de 1870.

Este codigo se ordend bajo el gobierno del presidente Benito Juarez,
elaborado por la comision integrada por Marino Yafiez, José¢ Maria Lafragua,
{sidro A. Montiel y Duarte, Rafael Dondé y Joaquin Eguia Lis; cuya vigencia
comenzd el 1° de marzo de 1871 de acuerdo a la promulgacion del 13 de
diciembre de 1870.

Se estructuraba en cuatro libros con el siguiente orden: el Libro I, De
las personas; el Libro U, De los bienes, la propiedad y sus diferentes

*3 Ibid. pp. 94 y 95.
* Ibid. p. 97.
47 1bid. pp. 97 y 98.
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modificaciones; el Libro I, De los contratos y el libro 1V, De las sucesiones.
A su vez, e] libro II se componia de cinco titulos: el primero se ocupaba de
los contratos en general, el segundo de las diferentes especies de obligaciones,
el tercero regulaba la ejecucion de los contratos, el cuarto a la extincion de las
obligaciones y el quinto se referia a la rescision y a la nulidad de las
obligaciones.*

No obstante lo anterior, desde el articulo séptimo se establecio: “Los
actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas, serdn nulos si las
mismas leyes no disponen otra cosa”. Esta disposicion se transmitié al Codigo
de 1884 bajo el mismo numeral, y al actual en el articulo 8°, en donde se
agrega el concepto de “interés publico”.

Por su parte, el articulo 1395 sefialaba las condiciones para la validez
de los contratos: “1°, capacidad de los contrayentes; 2°, muino
consentimiento; 3°, objeto licito”.*

La regla general era la capacidad de las personas; las excepciones ¢
incapacidades debian ser sefialadas expresamente por la misma ley.’

En relacion al consentimiento, el contrato era nulo por error, dolo o
intimidacién. Conforme al codigo que se comenta, se vicia por error el
consentimiento “si es comiin a ambos contratantes, sea cual filere su causa; si
recayo6 sobre el motivo u objeto del acto; si hubo dolo o mala fe, ya sea de las
partes o incluso de un tercero”. Al dolo lo define como “cualquier sugestion o
artificio que se emplea para inducir a error o a mantener en €l a alguno de los
contrayentes”; por mala fe se debia entender “la disimulacién del error de los
contratantes una vez conocido” vy por intimidacion “‘cuando se emplean
fuerzas fisicas o amenazas que importan peligro de perder la vida, la honra, la
libertad, la salud, o una parte considerable de los bienes del que contrae, de su
cényuge o de sus ascendientes o descendientes”.”!

En cuanto al objeto: “Es nulo el contrato cuyo objeto es fisica o
legalmente imposible”.>

Es importante apuntar que en este ordenamiento no se contempl6 la
posibilidad de la inexistencia de los actos juridicos.>

De los preceptos que se refirieron a la rescision, resulta por demads
interesante el articulo 1776, pues dispuso: “No pueden rescindirse més que las
obligaciones que en si mismas sean validas”, asi como el articulo 1772 que
sefialaba: “Solo hay lesion cuando la parte que adquiere, da dos tantos o mas,

“* MARQUEZ GONZALEZ, José Antonio. Op. cit. p. 99.
* Loc, cit.

1 oc. cit.

1 Loc. cit.

* Loc. cit.

* Ibid. p. 100.
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o la que enajena recibe dos tercios menos, del juste precic o estimacion de la
cosa” >

La lesion fue en este ordenamiento una causa de rescision vy no de
nulidad como lo es actualmente, pero ya se reconoce la diferencia entre
ambos conceptos.

Las causas de rescisidn estuvieron reguladas en la parte relativa al
contrato de que se tratara, cada uno tenia sus propias causas, pues de ello se
preocuparon los legisladores integrantes de la comisién autora del codigo
cuyo estudio nos ocupa,”

La nulidad se contemplé en el Capitulo H. Existié “accién de nulidad
por incapacidad (1778), error (1780), intimidacion (1781) e ilegitimidad del
objeto (1782)".%

Los efectos se consignaron en el precepto que ahora transcribimos:

“1794. —Declarada Ia nulidad del contrato, cada uno de los coniratantes
recobrard 1a cosa que hubiere prestado con sus frutos, o el valor de éstos, y el que
aquella tet_}ia cuando se perdid, con los intereses, si no fuere posible la restitucién en

s 5
especie”.

Eventualmente, los actos afectados por alguna causa de nulidad podian ser
ratificados, operando asi la convalidacion del acto; por ello es que algunos
autores opinan que el Codigo Civil de 1870 siguid la teoria bipartita que
clasifica a la nulidad en absoluta y relativa.’®

5 CODIGO CIVIL DE 1884

Dictado bajo la presidencia de Manuel Gonzalez, promulgado por Decreto del
31 de marzo y cuya vigencia comenzé & partir del 1° de junio de 1884.

Su regulacién fie muy similar a la del anterior codigo, sin embargo, si
existieron algunas diferencias que ahora veremos:

En el articulo 1322, se agregaron las “formalidades externas™” que debia
revestir un determinado acto juridico para su validez.*
Se hace una distincion entre “cl error de derecho —que no anula el contrato—
el error material de aritmética —que solo da lugar a su reparacién— ¥y el error

 Loc. cit.
* Loc. cit.
* Ibid. p. 101.
7 Loc. cit.
* Ibid. p. 102.
* Ihid. p. 103.
® Ibid. p. 104.
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de hecho que si anula el acto” en los mismos casos que en el anterior codigo y
que ya comentamos.®’

Nuestro Cédigo Civil de 1884, fue un ordenamiento harto riguroso en
cuanto al perfeccionamiento de los contratos, se apunta una mayor
preocupacion por dar certeza y seguridad a los actos juridicos; ello constituye,
creemos, la mayor virtud del citado cuerpo legislativo, por lo que es
importante asi resaltarlo. ,

Las disposiciones legales, asf como los datos historicos relactonadas
con el tema de la teoria de las nulidades, son en verdad numerosos; sin
embargo, mmy pocos son los antecedentes que podemos anotar
especificamente sobre la nulidad del instrumento notarial, por lo que a
continuacion trataremos de precisar los de mayor relevancia en lo gue ataiie a
la institucidn notatial.

I EL INSTRUMENTO PUBLICO Y LA FUNCION
NOTARIALES.-ORIGEN Y EVOLUCION

Precisar con exactitud el origen de una institucion juridica como lo es la
funcién notarial y del instrumento pablico que deriva de la misma, es sin duda
una tarea sumamente complicada. Esto no ha sido determinado ni aun por los
mas destacados tratadistas y eruditos de la materia, quienes sin ponerse de
acuerdo, abordan el tema reconociendo a la vez —la mayoria de elios— la
dificultad que esta labor representa, pues el actual sistema notarial es la
resultancia de una larga evolucidén universal; no se trata de una actividad
improvisada, aparece y se perfecciona a través de Jos siglos en respuesta a una
necesidad soctal, como sefiala el maestro Rios Hellig: “surgi6 la necesidad de
seguridad juridica en la realizacion de los actos juridicos, y esto se satisfizo
con la fe publica”® Se trata de una figura cuyos rasgos, aunque de una
manera incipiente, aparecen con el desarrollo de las civilizaciones mas
antiguas de la humanidad.

I LA ESCRITURA COMO PRIMER VESTIGIO

Refiriéndonos al origen del instrumento en general, autores como el maestro
Neri, afirman que su aparicién fue simultinea al nacimiento de la escritura,
respecto de la cual tampoco existe una teoria definitiva.

! Loc. cit.
1 RI0S HELLIG, Jorge. La Prdctica del Derecho Notarial. Primera Edicion. Editorial McGRAW-HILL.
Meéxico, 1995. p. 1.
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Durante mucho tiempo se creyeron Uinicas las narraciones hebreas del Diluvio
y de la Creacién, suposiciones que posteriormente fueron superadas con los
descubrimientos de las tabletas de arcilia de la biblioteca de Assurbanipal, en
Ninive, que datan del siglo VII y que “se apoyaban en versiones anteriores en
mil afios, esto es, en textos escritos en la época babilonia antigua”.®

Ulteriormente fue conocida la literatura de wna civilizacién aun mas
lejana que la de los semitas de la Babilonia antigua en Mesopotamia: los
sumerios, pueblo al que algunos eruditos atribuyen la invencién de la
escritura.

Se habla también de que un hombre Ilamado Cadmo —que en fenicio
significa Oriente, lugar de donde se cree que procedia—, que llevé la escritura
a Beocia, region de la antigua Grecia, con lo cual se facilité la propagacion de
este conocimiento a pueblos europeos como los romanos, galos, germanos,
etcétera; sin embargo, se ignora si el origen del mencionado emigrante
orienta] fue Egipto o Babilonia.%

En realidad, no podemos afirmar con exactitud la época en que tuvo
lugar el surgimiento del documento contractual, pero sin duda, las
investigaciones histéricas nos muestran hallazgos de civilizaciones que
reflefan un avance que ciertamente sorprende, por lo que, de manera breve, se
haré referencia en las siguientes lineas a aquéllos que, en nuestra opinién, son
los ejemplos mas ilustrativos de la forma en que se ha ido desarrollando este
tipo de instrumento, de cultura en cultura y a través del tiempo, pues como
apuntaremos, existen datos que se acercan de manera significativa a lo que en
la actualidad entendemos por instrumento notarial.

2 LOS ASIRIOS Y LOS BABILONIOS

Tratandose de los asirios y los babilonios, es de resaltarse la existencia de una
grafia cuneiforme a través de tablillas y papiros en los que constaban
testimonios humanos de caricter religioso y civil, piblicos y privados, que
iban precedidos de la solemnidad que se manifestaba con el asentimiento de
los circunstantes, partes y testigos; ademas, debia darse la aprobacién del
sacerdote, perito o funcionario asistente, lo cual dotaba de la caracteristica de
legalidad al acto.”

Otro dato por demas interesante, consiste en los ladrillos que formaron
el palacio de Arsurbanipal, con grabados referentes a contratos que hoy

® NERI, Argentino 1. Tratado Tedrico y Préctico de Derecho Notarial. Volumen 2, Instrumentos. Primera
Edicion. (1969). Segunda Tanda. Editorial Depalma. Buenos Aires, 1980. p- L

% Loc. cit.

 Loc, cit.

“ Ibid. p. 29.

13




Antecedentes de los conceptos a utilizar

conocemos como de compraventa, permuta, arrendamiento y mutuo, con los
sellos de las partes; mismo palacio en el que se encontré ademas un archivo
notartal con indice, del cual se desprende que existid una estructura
instrumental muy similar a lo que mas adelante seria la organizacién
escrituraria de hebreos, egipcios y romanos.®’

En el periodo neo-asirio, bajo los sargonidas, los escribanos —que al
principio eran sacerdotes—, desempefiaron una funcién de meros depositarios
del documento, sin que pueda distinguirse si la naturaleza de esa actividad era
de caracter piblico o privado; la fuerza probatoria del instrumento recaia en
los testigos y no en la intervencién de los sefialados personajes, por lo que se
ha intuido que se traté de actos privados; sin embargo, consideramos que no
es posible concluirlo de una manera rotunda, dado que es probable que su
redaccion haya estado ligada a una cierta participacion estatal.

Por GQltimo en relacién a estos antiguos pueblos, mencionaremos que ya
se daban aqui formularios de actos que eran llevados a cabo con una
estructura que no variaba: “comienza el documento con la exposicion de los
hechos, el objeto del negocio juridico, cosa o persona; después vienen fos
nombres de los contratantes y su actividad negocial, siguen los nombres de
los testigos y del escribano, los sellos y la fecha... Desde el punto de vista de
su valor juridico, los documentos cuneiformes son predominantemente
probatorios, no dispositivos, pero gradualmente liegan a desemperfiar la

funcién de los documentos constitutivos” %

3 LOS HEBREOS

Los scribas, en un principio desarrollaban una funcién preponderante de
maestros de la ley mosaica y mads adelante, al delimitarse sus facultades v en
virtud de su gran sabiduria de aquél tiempo, se les permitié participar en todo
tipo de actos que revestian la necesidad de ser plasmados en un documento a
través de la escritura.”

Se afirma que existieron varias clases de scribas en la organizacion
hebrea:

a) Del reino.- Este debia ser principe por el sélo hecho de ser
funcionario, esto es, secretario del rey.”' Realizaban actividades de las mas

7 1bid. pp. 29 y 30.

F Ibid. p, 30.

“ Loc. cit.

™ Ibid. pp.30 y 31.

" LA SANTA BIBLIA. E) Antiguo y el Nuevo Testamento. Version de Cipriano de Valera. Revisada y
Corregida. Sociedad Biblica Americana fundada en el afio MDCCCXVI. Nueva York, 1911. Antiguo
Testamento, Libro Primero de los Reyes, Capitulo I'V, Versiculos 1,2 v 3, p. 296.
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importantes y sus decisiones eran por demas respetadas, incluso transmitieron
sus amplios conocimientos de la ley de Moisés, y asi se narran en la Biblia las
funciones del sacerdote escriba Esdras, que Artaxerxes, rey de los reyes,
designé por carta; con la virtud de ser diligente en la ley de Moisés,
describiéndolo como “escriba de las palabras mandadas de Jehova, y de sus
estatutos sobre Israel” y como “escriba perfecto de la ley del Dios del cielo”
para ensefiar en e} pueblo de Israel “mandamientos y juicios”. 7

b) Del pueblo.- “que era magistrado del estado, en orden civil, debia ser
instruido para la formacién del instrumento, registrador de hechos ¥y
declaraciones; el que actuaba en el orden judicial fiscalizaba las etapas del
proceso que dmgla el juez”.” Como conocedores v practmos de la ley,
prestaban sus servicios a los particulares en las convenciones y en los actos
juridicos que éstos signaban, Sin embargo, existen afirmaciones de algunos
doctrinarios quienes, ademas de negar que llegaron a ejercer fe publica y que
daban autoridad a los actos, sefialan gue esta especie concretamente tenia una
mision limitada a la prestacion de conocimientos caligraficos y no de caracter
juridico, calificandolos como meros amanuenses dado que en realidad, la
eficacia del acto no dependia de su intervencién sino del testimonio que se
verificaba al momento de su celebracion.”

Aqui cabe hacer mencidn de que el maestro Carral y de Teresa,
robusteciendo las anteriores ideas pero extendiendo a los demds tipos de
scribas hebreos la categoria referida —-de mero amanuense—, afirma:
“Parece que entre ellos existian varias clases de scribae (escribas del rey, de la
ley, del pueblo, y del estado), de los que suele afirmarse que ejercian fe
publica, aunque no la prestaban de propia autoridad, sino por la que dimanaba
de la persona de quien el escriba dependia; pero como parece que se les usaba
por sus conocimientos cahgraﬁcos se opina que estos escribas no eran
notarios, sino amanuenses”.

¢) Comiin.- La actuacion desempefiada por este tipo de seriba, ha sido
sefialada como de verdadero notario, “era ungido en la funcién por el
magistrado y dependia del sanedrin o sanhedrin, que era algo asi como un
consejo supremo que entendia en todo lo atinente a la conducta de
funcionarios, prlmLtwamente presidido por el pontifice 0 sumo sacerdote y
mas tarde por el patriarca”.

™ Ibid. Libro de Esdras, Capitilo VII, Versiculos 10, 11 y 12 p. 408.

B NERI, Argentino L Op. ¢it. p. 31.

™ Ibid. p.32, Tomado de las obras de Giménez Amau: Introduccion al Derecho Notarial. p. 58 y de Pondé:
Origen e Historia del Notariado. (Sobre Notariado en Israel.) pp. 21, 23 y 497,

" CARRAL Y DE TERESA, Luis. Derecho Notarial y Derecho Registral. Decimotercera Edicién. Editorial
Porriia, S. A. México, 1995, p. 65.

" NERI ARGENTINO I. Op, cit. p. 31.
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d) De la ley.- Su funcion basicamente consistid en la interpretacién de los
textos legates de la época, penetrando en ellos a fin de desentrafiar su sentido
y alcance, mismos documentos que leian en presencia del pueblo y que,
inclusive, llegaron a ser formulados por los mismos scribas, dandoles también
una correcta aplicacion practica.” Fue tan reconocida su investidura que
ademas “estos escribas solfan asesorar a los jueces laicos que presidian los

tribunales de escasa impor’czmcia”.78

4 LOS EGIPCIOS

En esta etapa del desarrollo del notariado, se dieron caracteristicas muy
importantes en virtud del gran formulismo utilizado para la elaboracién de los
documentos en donde constaban los negocios de aquella época y, segin
afirmaciones de algunos autores, esta civilizacion contaba ya con un elevado
concepto de la funcién piblica.

En un principio y con el auge del gobiemno egipcio, los scribas regis y
tempori llegaron a investir los més altos puestos, la superioridad cultural que
ejercian sobre la mayoria del pueblo los llevé a desempefiar cargos en el
consejo del faradn, el sacerdocio, la magistratura, }a administraciéon y la
ensefianza; casi todas las actividades relevantes estaban a ellos
encomendadas. Asi podemos apreciar los relatos de las procesiones sagradas
en homenaje a la diosa Isis, en donde el scriba ocupaba un plano
preponderante, que segilin el maestro Argentino I. Neri “con plumas en la
cabeza por adorno, y un libro y una regla en la mano y tinta y un cdlamo para
escribir sobre los papiros, daban fe del acto y de todo lo que ocurria en el
curso de la procesién™.””

Posteriormente y con la influencia griega, los instrumentos demdticos
se fueron transformando y haciéndose méas simples y a la vez completos,
apareciendo el documento papirografico que observa va algunos elementos en
su contenido que todavia actualmente son requeridos: la introduccion —
actualmente proemio—, la fecha, el nombre de los otorgantes, el negocio o
voluntad juridica, los festigos y el hecho de ser signados por las partes en
presencia del escriba,*

Es de hacerse notar, que tanto en las procesiones sagradas como en la
formacién del documento papirografico de que anteriormente hablamos y en

7 Ibid, p. 32.

" Loc. cit. Citado textualmente por el autor, de) atticulo realizado por Maximiliano Aguilar , titulado
Antecedentes sobre la institucion notarial, impreso en la “Revista de la Facultad de Derecho v Ciencias
Sociales” de la Universidad de Buenos Alres, afio 1929, namero 27, p. 257.

* Ibid. p. 33.

¥ 7 gc. cit.
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la del documento doble —que aparece para la satisfaccion de necesidades
civiles y judiciales y que estaba integrado por uno interior enrollado y setlado
que hacia las veces de matriz, y otro exterior a modo de copia firmado por el
escriba—,"' se menciona ya la presencia de la fe ptblica emanada de la
intervencion del escriba como funcionario del estado, idea que no es
compartida por el maestro Carral y de Teresa cuando apunta: “Se afirma que
existieron escribas sacerdotales encargados de la correcta redaccion de los
contratos, al lado de los cuales cstaba el magistrado, funcionario que
autenticaba el acto imponiendo su sello™® es decir, no estd en duda la
existencia de del antiguo escriba egipcio, como lo expresa Rios Hellig:
“Bxisten pruebas de que en el afio 25 a.C. ya habfa una persona llamada
scriba, el cual, por medio de jeroglificos que realizaba con tiza de junco en
papiros, hacia constar diversos hechos. Se expone y detnuestra lo anterior en
el ‘museo del Louvre, en Francia (figura del escriba egipcio)”® pero
ciertamente, el origen de lo que al documento hierstico le daba certeza o
autenticidad, es muy poco claro.

El documemnto egipcic del que hemos venido hablando, ha sido
considerado incluso, como la “muestra mas antigua de la forma de nuestros
documentos”, debido a que este papiro contd com caracteristicas que se
acercan mas a las del papel que actualmente utilizamos, que las del ladrillo
babilénico o la tabla encerada romana.™

Finalmente, sefalaremos que con posterioridad a la invasién romana y a
la caida de su impetio, la funcion del escriba egipcio decayé hasta el grado de
llegar a la pérdida del poder politico que en determinade perfodo de su
esplendor poseyd, derrumbandose aquélla tan remota organizacidn notarial.

5 GRECIA

Es sabida la relacidn o contacto que existido entre la antigua civilizacion
helénica y los pueblos orientales; aun asi, no es posible precisar el origen o
antecedente directo del documento griego. Hay quienes afirman que su
surgimiento no se explica ni aun por la necesidad de satisfaccion de las
dificultades que en virtud la convivencia y evolucion natoral de la sociedad se
fueron presentando, sino que se debe en realidad, a la genialidad de sus
pensadores.

& rhid. p. 34.

2 Op. cit. p. 65.

Bop. cit. p. 1.

¥ CARRAL Y DE TERESA, Luis, Op. cit. p. 65 y 66.
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Lo cierto es que en aquella organizacidn, se concebia al estado como el ente
més elevado y casi como lo Unico importante, no sélo descuiddndose los
derechos del individuo mas fundamentales, pues inclusive podriamos apuntar,
restringiéndose de manera tal, que el negocio juridico en practica de los
particulares era una mera utopia.”

Tal situacién suscitd constantes controversias politicas entre los
filésofos, surgiendo la figura de Salén ~~que era funcionario del gobierno,
llamados en aquel tiempo “acontes”—, quien lograra la democratizacién de
derechos como Ia libertad para testar y para disponer de bienes propios por
aquéllos que no tenian hijos, lo cual se realizaba sin mayor solemnidad que la
intervencion de testigos —constituyen un claro ejemplo de la forma de
ejercitar estos derechos, los testamentos de Aristételes y Teofrasto—.%

Segln les eruditos, las dificultades ocasionadas por la gran diversidad
de dialectos y formas de escritura, llevaron a la creacion de funcionarios en el
orden civil como: a) el mnemon que contaba con facuitades de funcionario
publico y se encargaba de memorizar las voluntades que en el acto
intervenian, traducirlas al documento “por cuenta y a nombre de quien las
ordenaba”, registrarlo y conservarlo; ademas, afirman algunos, daba
autenticidad tanto a tratados piblicos como a contratos privados; b) el
promnemons, magistrado que al parecer, era de igual naturaleza que el
mrnemon pero con una competencia més amplia y con una funcién que era
cumplida en esferas més altas dentro del gobierno; ¢) el sympromnemon, se
cree que actuaba como amanuense al lado del mnemon y del prommemon
auxiliando en la redaccién del documento y d) el hieromnemon, dedicado a
“las actividades funcionales” que se referian a documenios de caricter
religioso como el “archivo y custodia de los libros sagrados y a la
administracion de los bienes de los templos”, por lo que se puede apreciar que
el papel que desempefiaba éste, distaba mucho con la de un verdadero
notario.

Asi como existié una clasificacion funcional de los encargados de la
elaboracion de los documentos griegos, también la hubo de carcter
instrumental en base a la naturaleza y eficacia de los mismos. Segtin el
tratadista Argentino I. Neri, primero se dividian en publicos y privados. Los
publicos fueron denominados authentikos, ya que estaban certificados o
autorizados por funcionarios del estado; a los privados, en virtud de que eran
elaborados por particulares sin algiin tipo de certificacion estatal, los lamaron
cheirographos y que a su vez, abarcaban tres tipos de documentos: la dpoca,

5 NERI, Argentino I. pp. 34 ¥ 35,
% Ibid. p. 35
*" Ibid. pp. 35 y 36.
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cuya finalidad era la de acreditar el pago realizado por el deudor a su
acreedor, protegiéndose asi de cualquier accién que como consecuencia de la
obligacién contraida pudiera ejercitarse en su contra; la antdpoca, era a favor
del acreedor para probar la existencia de una deuda que no le habia sido
satisfecha total o parcialmente y, la singrafa, que era un “convenio bilateral
suscrito por los contratantes” **

Pese a lo anteriormente expresado y de haber colocado a la singrafa
dentro de los instrumentos privados, existen investigaciones posteriores que
afirman que ésta, siendo un contrato elaborado, suscrito y sellado por los
contratantes, era un documento publico, sustentando su teorfa en la
intervencién de los numerosos testigos que participaban en su formacién,
llegando hasta la conclusién de que se trataba de documentos que contaban
con la cualidad de ejecutivos y “a la persuasion de que dada la costumbre de
redactar en publico y ante un funcionario especial el documento habria de
adquirir fuerza dispositiva... equivaldria 2 un escrito de automdticos efectos
juridicos™.¥

Todavia més ilustrativa del estado de gran evolucién del sistema
instrumental helénico, es la descripcién de los requisitos que debian ser
cumplidos para que fuera considerado un documento como ptiblico en aquella
época: “al comienzo de su redaccion debia ponerse la fecha y el nombre del
escribano; luego, la declaracion respecto del contrato; después, la mencién de
que se lefa y era escuchado en pablico, y por Gltimo las firmas de las partes y
la del funcionario actuante... el documento debia ser retenido y en su
remplazo el notario daba otro con un resumen del contenido del documento
originario, matrices que se coleccionaban en un volumen, y cuyo libro
formado se enviaba a la ciudad de la circunscripeién para su archivo
piblico™.”® Si confrontamos los anteriores datos con la regulacién contenida
en la actual Ley del Notariado para el Distrito Federal (vid. videtur. articulos
42, 54, 62, fracciones I, V, XIII incisos “b” y “d”, 68, 69 y 93), podemos
apuntar un enorme parecido que, hablando de periodos histéricos tan
distantes, no acaba de sorprendernos.

6 LOS ROMANOS

El sistema documental romano presenté miltiples matices a través de su largo
desarrollo, Ja historia nos presenta adelantos de esta cultura que sin duda,
resultan de destacada impertancia para el derecho notarial.

% Ibid. pp. 36 y 37.
® Ibid. p. 38.
% Ibid. p. 37.
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Puede decirse, que a pesar de que autores como Carral y de Teresa opinan que
la funcién se encontraba dispersa, —basindose en las multiples maneras de
llamar al encargado- de las actividades notariales (tabellio, tabullarius,
notarius, amanuensiis, argentarios, etcétera)—,’' es posible realizar una
clasificacion de las formas de contratacién que operaron en la antigua Roma y
de las etapas evolutivas que experimento ésta.

Podemos anotar cuatro formas de contratacion: a) “el nexum, de tipo
real, res, per aes et libram (por la pieza de metal y por el peso), sin
documentacion escrita, cuya eficacia probatoria dependia de los testigos™; asi
se dio la mancipatio, sin alghn tipo de prueba escrita, pero con la
participacion de cinco testigos, se utilizaba una balanza o librepens para pesar
el metal que el comprador debia entregar en pago y que mads tarde se sustituyd
con la aparicion de la moneda de plata; el empleo del cobre y de la balanza no
tuvo ya utilidad material; “No se conservé como parte esencial del contrato
mas que a titulo de simbolo™;” b) la obligatio verbis contrahitur, ésta era oral
0 verbis, mediante el “pronunciamiento de formulas sacramentales,
solemnibus verbis, que suplian el metal y la balanza” vy en la cual tuvo upa
importante funcién la stipulatio, que se llevaba a cabo a través de una
pregunta y una respuesta y que fure una derivacion de la sponsio —la cual, a su
vez, se creé que tuvo origen en el ius genrium y que al parecer, era de caricter
sagrado—; ¢) la obligatio litteris cotrahitur, hecha por escrito o litteris, “cuyo
documento procuraba la prueba escrita de haberse cumplido el convenio” y d)
el comsensu, que eran contratos que se formalizaban con el mero
consentimiento de las partes: “consensu contrahitur”.”

En relacion a los diferentes tipos de instrumentos que se dieron, las
fases en que la doctrina divide la evolucion documental romana resumiendo
sus caracteristicas generales, son tres: 1°} verbis obligatio contrahitur ex
interrogatione et responsione, es decir, “la obligacion por palabras se contraia
por medio de vna sola interrogacion y respuesta; de la parte oral, declarativa,
a la parte documental, escrita”™; 2*) litterarum obligatio contrahitur, o sea, “la
obligacion se contraia por escrito. De la parte documental, escrita, se iba a la
parte oral, declarativa”; el valor de la stiprulatio adquiria validez cvando la
voluntad de obligarse se hacia por escrito y no por ¢l hecho de formular la
pregunta y la respuesta. Aqui los documentos eran Jitferis cuando quienes
intervenian eran ciudadanos romanos y, “singrafos”'y “quirégrafos”, cuando
se trataba de extranjeros o peregrinos; y, 3%) consensu obligatio contrahitur,

9) .
Op. cit. p. 66.
%2 PETIT, Euvgene. Trarado Elemental de Derecho Romano. Novena Edicién. Editorial Pornia, S. A. México,
1992, p. 668.
" NERI, Argentino ., Op. cit. pp. 39 y 40,
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“obligaciones contraidas por el solo consentimiento”, asi se suprimio6
completamente la forma verbal y el empleo absoluto de la forma escrita
(completio litteris). Esta manera de llevar a cabo los actos juridicos fue
enteramente aceptada y muy utilizada a consecuencia de su mayor sencillez y
funcionalidad; llegando hasta la aparicion del instrumentum documento en el
cual ya no era necesaria la aseveracién de testigos en virtud de contar con
fuerza probatoria propia.**

En las Censtituciones o Novelas XLIV y LXXIII del Corpus Juris
Civilis (siglo VI d. C,), se reguld la funcidn del Tabellio, que era un
conocedor de la ley, consistiendo su actividad en la redaccién en un
protocolo, “leia, autorizaba ¥ entregaba copia del documento a las partes; su
actuacion era obligatoria”; al documento redactado por este predecesor del
notario, se le atribuia cierto valor probatorio, pero podia ser atacado ante un
tribunal e incluso, diche personaje era sujeto de responsabilidad si el
documento de su autoria era nulificado por ilicitud.” Consideramos que esto
Gltimo constituye la primera regulacion positiva que se refiere directamente a
lo que hoy entendemos como nulidad del instrumento ptiblico notarial.

Seitala ademas el maestro Argentino I. Neri: “en lo que a la funcién
publica notarial atafie definié al protocolo y reglamento la forma en que
debian extenderse las escrituras y otros documentos oficiales y particulares, y
los requisitos a que debian sujetarse los tabeliones al empezar una escritura
piiblica”*®

Por iltimo en lo que a las aportaciones del derecho romano atafie, nos
referiremos a la constitucién del emperador Antonino, por ser éste un cueipo
legislativo en el que se impuso la intervencion de los prudens y la habilitacion
de los tabeliones —también conocidos como pragmatici— en los lugares
donde no existiesen los primeros, para ¢l otorgamiento de contratos y demads
actos juridicos que la ley exigiera y que, formulados por ellos, legaron a ser
considerados “instrumenta publica” o “publice confecta” cuando bajo
juramento de fe el tabelion afirmaba la exactitud de su contenido™.”’

7 LAEDAD MEDIA

En el inicio de este estudio, se comentd que la aparicion de la institucion del
notariado fue una respuesta a la necesidad social de proporcionar una mayor
seguridad juridica a las convenciones y actos, realizados siempre en funcién

**Ibid. pp. 41,42y 43

% PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bemardoa. Derecho Notarial. Séptima Edicién. Editorial Porriia,
S. A México, 1995.p. 3.

% Op. cit. p. 43.

%7 Ibid. p. 44.
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del desarrollo de cada pueblo; pues bien, ello implico de igual manera una
adecuacién paulatina y paralela al surgimiento de nuevas actividades y al
grado de complejidad que éstas fueron presentando. Es por esto que en la
Edad Media, con el auge del comercio, la banca, la navegacion y el
nacimiento de las sociedades mercantiles, las disposiciones legales existentes
hubieron que modificarse, e incluso, se fueron creando otras normas que
coadyuvaran y fortalecieran el sistema de derecho ya establecido,
experimentandose una verdadera metamorfosis juridica, con lo que se verifico
una marcada evolucion en materia notarial que se regulé de una manera mas
precisa y especifica, aumentando también el prestigio del instrumentum.

En el siglo IX, Carlomagno crea en las Capitulares, disposiciones
reguladoras de la acimacién del notarii y del instrumento notarial,
confiriéndole a éste, un valor probatorio igual al de upa sentencia
ejecutoriada, normas que posteriormente fueron adoptadas por los
longobardos.”®

Durante la segunda parte del mismo siglo IX, ¢l Emperador de Oriente,
Ledn VI, apodado “el Fildsofo”, prosiguié con la Constitucion XXV que su
padre Basilio I habia comenzado, desarrollando un andlisis sistematizado de
los tabularis en el que hace resaltar los siguientes puntos: “1) La importancia
del examen para el que pretende ingresar como tabulari; 2) Fija las calidades
fisicas, juridicas y morales de estos funcionarios; 3) Establece su colegiacion
obligatoria; 4) Fija un numerus clausus; 5) A cada uno les da una plaza y 6)
Impone aranceles”. Cabe destacar que en esta ley se prevé ya la separacion
del cargo de tabulari por negligencia, requiriéndose para su desempeiio
virtuosidad y cualidades personales rigurosas en esta materia.”

Se habla de que en el siglo XIII, el notario era ya identificado como
representante de la fe piblica y Espafia como el yais que “estaba a la cabeza
del movimiento legislativo en materia notarial”.”

Entre los glosadores de la escuela de Bolonia se encuentra Rolandino
Passaggeri, catedréatico de esa Universidad y quien fuera autor de obras como
Ya Summa Artis Notariae, Tractatus Notularum, Flos Testamentorum o Flos
Ultimarum Voluntatum y La Aurora; en esta Gitima, expresa como cualidades
indispensables del notario, el conocimiento y el manejo del ius y del factum,
esto es, las cuestiones de derecho y de hecho del arte notarial.’”

Por su parte Salatiel, contemporineo de Rolandino, en su obra A4rs
Notariae, destaca las cualidades del notario, tanto fisicas como morales:

* PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bemardo. Op. cit. p. 5.

* Idid. pp. S Y 6.

"% CARRAL Y DE TERESA, Luis. Op. cit. p. 67.

1ol pEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Op. cit. pp. 6y 7.
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“varon de mente sana, vidente y oyente y constituido en integra fama y que
tenga pleno conocimicnto del arte notarial o tabelionato™.'”

Digna de mencionarse es, sin duda, la obra de recopilacién y legislacion
que data del siglo XIII a cargo de Alfonso X “El Sabio”, con el Fuero Real de
1255, cuya principal virtud fue el consignar el oficio de escriba con caracter
publice; el Espéculo y las Siete Partidas. En esta dltima, considerada por
algunos como la obra donde hay que buscar el origen del notariado espafiol,
se seifala que el escribano debe ser un conocedor del arte notarial y de la
escritura; Ja facultad para nombrarlo correspondia al rey, e incluso, se
establecen sanciones rigurosas por falsedad en los documentos elaborados por
estos fedatarjos, que llegaban a la mutilacidn y a la pena de muerte.'®

Ademas, se hace la siguiente descripcion del mencionado personaje:
“Escribano es el hombre sabedor de escribir v entendido en el arte de la
escribania, que escribe las cartas de las vendidas y de las compras y de las
posturas que los hombres ponen entre si, ante ellos... quedando recuerdo de
las cosas pasadas en sus registros, en las notas que guardan..., y de cuyas
cartas nace averiguamiento de prueba y deben ser creidas por todo el
Reino™'™ es posible afirmar en base a lo anterior, que se le otorgd aqui
{Partida III, titulos 18 y 19) al documento redactade por el escriba, una
eficacia probatoria que si no llegd a ser plena, s lo fue de gran importancia y
superior a fa de cualquier documento comun.

El Ordenamiento de Alcald de Henares de 1348, regulé en dos leyes los
aspectos relacionados con la funcidén notarial: segin fa ley Unica del Titulo
Decimosexto, la falta de forma, solemnidad o intervencidn del escribano
publico no invalidaban una obligacién contraida por contrato o cualquier otro
medio y, la Ley del Titulo Decimonoveno, en la que se establece la
obligatoriedad del otorgamiento del testamento ante escribano publico asi
como la intervencion de tres testigos vecinos del lugar, dandose unidad al acto
y reconociéndose “como vélido motir parte testado y parte intestado”.'®

Como dato historico en relacion al tema que nos ocupa, €s conveniente
apuntar la aparicion de la Ordenanza de Amiens en 1304, dictada por Felipe
“el Hermoso”, en Francia, por ser reguladora también de la actividad
notarial.’ :

12 fhid, p. 7.

" {bid. pp. 7y 8.

™ AVILA ALVAREZ, Pedro. Derecho Nolarial. Séptima Edicion. Editorial Bosch, Casa Editorial, S. A.
Barcelona, Espafta, julio de 1990, p. 7.

%5 CARRAL Y DE TERESA, Luis. Op. cit. pp. 71 y 72.

1% PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLOC, Bemardo. Op. cit. p. 9.
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8 OTROS ORDENAMIENTOS

Durante el transcurso de la época moderna, se dicta la Nueva Recopilacion de
Felipe II en 1567, y la Novisima Recopilacion de Carlos IV en la
contemporénea, exactamente en 1805.'"

En el siglo XVI en Austria, Maximiliano I dicta su constitucién con
disposiciones que establecen impedimentos para ser notario en los términos
siguientes: “En primer lugar, ordenamos que respecto de Ias personas que han
de ser aprobadas o instituidas se tenga en cuenta su condicién y cualidades,
para ho aprobar ni instituir las exceptuadas como los siervos domésticos, los
infames, y los que no refinen los requisitos de esta ordenanza y otros legales,
los condenados con excomunidn mayor, los bandidos, y, en suma, los que no
pueden testificar segin derecho”; ademas, le otorgaba el caracter de “servidor
de Ia Repiiblica”, o sea, de funcionario piiblico.'®

“En los inicios de la época contemporanea, la Revolucidn Francesa, que
hace desaparecer los Estados Generales: la Nobleza, el Clero y el Estado
Llano, regula al notariado por la Ley del 25 Ventoso del afo {i. Esta
legislacion contribuye histéricamente, entre otras aportaciones com: 1)
Conferir al notario la calidad de funcionario puablico; 2) Exigir la
transcripeion del titulo que acredite el derecho del enajenante y, 3) Establecer
el requisito para ser notario de una prictica ininterrumpida de seis afios™.'%”

La primera Ley Organica del Notariado Espafiol, que se expide en
1862, constituye nno de los mas importantes antecedentes del actual sistema
mexicano, en virtud de que varias de esas disposiciones fueron seguidas y
adoptadas en nuestra legislacion y en la de América Latina. En el mencionado
ordenamiento, se regula “al notario, la funcion notarial, el instramento
publico y la organizacién notarial... El término notario sustituye al de
escribano, le da la categoria de funcionario plblico y separa la actividad
judicial de la notarial. Acaba con la prolifera y complicada enumeracion de
escribanos que existia en fa tradicidn espafiola. Para ser notario, se exige
haber triunfado en el examen por oposicién, en el cual participaban los

aspirantes que tuvieren una preparacién técnica y especializada™.''’

71 e, cit.
198 7 oc. cit,
199 1 oe, cit.
" 3bid. pp. 9 y 10.
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9 EVOLUCION DEL NOTARIADO EN MEXICO

a) Epoca Precolonial

Se afirma que el desarrollo de los pueblos que habitaron América antes de
1492, se basaba en los conocimientos que sobre astronomia, arquitectura,
agricultura y comercio llegaron a adquirir, asi como en su capacidad
escultdrica y de tipo artesanal; el pueblo azteca destacé y se distinguié por ser
una cultura de grandes guerreros y, por ello, es conocido por sus brillantes
conquistas, lo que significé una verdadera forma de vida para esta cultura que
se establecio en Tenochtitlan v que actualmente es la parte central de la
Ciudad de México. Sin embargo, no contaban con un alfabeto, su escritura era
ideografica, medio por ¢l cual hicieron constar desde simples noticias, hasta el
pago de impuestos y los actos contractuales que realizaban.''!

Tampoco existia un escribano o notario con las facultades, obligaciones
y responsabilidades con que hoy lo identificamos. Empero, existieron
personajes con caracteristicas similares al escriba egipcio, al escribano de
israel v a los mnemones de Grecia; nos referimos a los Tlacuilos, a quienes
“su practica en la redaccion y en la relacion de hechos y sus conocimientos
legales, los habilitaban para confeccionar documentos y asesorar a los
contratantes cuando se necesitaba concerfar una operacion, sin tener el
caracter de funcionarios piblicos, ni de fedatarios”; se trataba de un artesano
que por medio de signos ideograficos y pinturas, dejaba constancia de un acto
o acontecimiento.'?

El término Tlacuilo o Tla-Cuilo, segiin el Diccionario de Aztequismos
de Cecilio Robelo, deriva de Tlacuiloa, que significa escribir o pintar y se
utilizaba para denominar a quien “tenia por profesion pintar los jeroglificos en
que consistia [a escritura de los indios™.'"

Por ofra parte, se menciona como una clara muestra de los documentos
elaborados por los Tlacuilos €l Codice Mendocino o Mapa de Tributos, donde
se anotaban los tributos que debian pagar los pueblos vencidos por fos aztecas
al Emperador Moctezuma antes de la conquista y que, al parecer, eran
documentos hechos en papel de met/ o maguey —“Se le da el nombre de
Cédice a los libros realizados a base de dibujo 0 manuscritos”—. Se cree que
son aproximadamente quinientos los codices elaborados por los tlacuilos y
que sélo dieciséis pertenecen a la época prehispanica. En la Biblioteca

" Jbid p. 10.
"2 1bid. pp. 10y 11,
'Y 1bid, p. 11,
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Nacional de Antropologia e Historia de la Ciudad de México se encuentran
ciento cuarenta codices, de los cuales sélo E! Colombino es anterior a {a
conquista; los demas, que tristemente son la mayoria, son parte de colecciones
particulares o se encuentran en museos de Europa.“4

b) Descubrimiento y Conguista

En el afio de 1492 y exactamente el dia 12 de octubre, Cristobal Colén
descubre Ameérica; toma posesion en nombre de los Reyes Catolicos segin
carta del 12 de marzo de 1493, creyendo haber llegado a las Indias y a la
provincia de Catayo.'"?

La Bula Jnter Caetera del papa Alejandro VI, Rodrige de Borja, del 4
de mayo de 1493, declara a Espaiia propietaria de las tierras descubiertas; sin
embargo, anteriormente el papa Nicolas V habia concedido derechos a
Portugal sobre las tieitas que se descubrieran navegando hasta las Indias,
mediante la Bula Romanus Pontifex del 8 de junio de 1455, por lo que
l6gicamente, hubo inconformidad por parte del rey de dicha nacién, Juan IL
Este conilicto fue resuelto a través del Tratado de Tordesillas de junio de
1494, mismo que dejé sin validez a los anteriores y fijé nuevos limites por
medio de una linea imaginaria a trescientas sefenta leguas a partir de las islas
de Cabo Verde hacia el occidente, de acuerdo a la propuesta del cosmégrafo y
cartdgrafo de la corte portuguesa, Duarte Pacheco.'*®

La Bula Inter Caetera, resulta un dato interesante por la intervencion
que da al notario al disponer: “Y porque seria dificuitoso llevar las presentes
letras a cada lugar donde fuere necesario llevarse, queremos, y con los
mismos motu y ciencias mandamos, que a sus trasuntos, firmados de mano de
Notario Piblico para ello requerido, y corroborados con sello de alguna
persona constituida en Dignidad Eclesiastica, o de algin cabildo Eclesiastico,
se les dé fa misma fe en juicio, y fuera dél, y en ofra c;ualquier parte, que se
daria 4 las presentes si fuesen exhibidas y mostradas™. !

Rodrigo de Escobedo, escribano del consulado del mar y quien fuera
integrante de la expedicion realizada por Cristobal Colén llevando el diario de
la misma con el registro del trafico de mercancias, hechos de relevancia y, en
general, la actividad de la tripulacién; dio fe de la toma de posesion de la Isla
de Guanahani en nombre de los Reyes Catolicos y es considerado como el
primer escribano que ejercié en Ameérica. Cuando Colén regresa a Espaiia,

U qbid, pp. 1 y 12,
15 1bid, p. 12,
U8 1bid. pp. 12 y 13.
"7 1bid. p. 13,
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ademas de quedar como tercer sucesor para ocupar el gobiemo de la isla
espafiola, Escobedo sigue ejerciendo las funciones propias de su oficio.''®

Asi pues, los escribanos fueron dejando constancia de los actos
relevantes que acaecieron durante la Conquista, como la fundacién de
ciudades, la creacion de instituciones, los asuntos que se trataban en los
cabildos, etcétera.

Otro punto de suma {rascendencia para la historia del notariado en
América y no sélo para la de México, fue sin duda la figura de Hernan Cortés,
conocido por sus grandes aptitudes como estratega militar, por sus conquistas
realizadas y como fundador de lo que él mismo {lamé la Nueva Espaiia. Sin
embargo, no fueron esas sus Unicas virtudes: se le ubica también come “un
jurista formado-y adentrado én el conocimiento de las leyes” '™

En efecto, Cortés fuvo una marcada inclinacién por las cuestiones del
derecho y en especial, por las del notarial. Practicd con escribano en
Valladolid y luego en Sevilla; mas tarde, cuando se encontraba ya en
América, solicitdé una Escribania del Rey en Santo Domingo, la cual le fue
negada. No obstante, de manera posterior se le otorgd la Escribania del
Ayuntamiento de Asta, la cual ejercié durante cinco afios. “Bajo la
Gubernatura de Diego Velazquez obtuvo otra escribania, como recompensa a
su valor en el campo de batalla. Cuando en 1512 fundé Diego Velazquez
Santiago de Baracoa, Cortés obtuvo la escribania de ese lugar, atendiéndola
hasta e] afio de 1519, lo que implica otros 7 afios de practica de escribano, que
sumados... a sus demds practicas aludidas, dan un total de 15 afios, de los
cuales 13 son en calidad de escribano”.'?

Conociendo la importancia de la funcion, Coités “se hizo acompatiar de
un eseribano en todas sus hazafias y empresas guerreras”, incluso, frente a uno
de ellos —Diego de Godoy—, tomé posesion de Tabasco.'!

¢) México Colonial

La conquista se consumd en 1521, con la captura de Cuauhtemoc. Podria ser
entonces cuando Cortés decidié llamar la “Nueva Espafia” a las tierras
conquistadas.'?

Con [a influencia de este ilustre conquistador y siendo duerios de las
tierras descubiertas los Reyes de Castilla y Aragdn conforme a la Bula Infer
Caetera, se adoptaron y aplicaron rapidamente las leyes de Castilla en la

Wy oc. cit.

1o, cit.

12 CARRAL Y DE TERESA, Luis. Op. cit. pp. 77 y 78.

121 1bid, p. 78.

'R pfREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Op. cit. p. I5.
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Nueva Espafia. “El derecho de Castilla se adopté por medio de cédulas,
provisiones, ordenanzas e instrucciones reales, que iban resolviendo casos
concretos reunidos en la Namada Recopilacion de Indias "'

La primer acta del Cabildo de la Ciudad de México es la referente a la
sesion del 8 de marzo de 1524; ulteriormente aparecen las del 13 de mayo de
1524 y det 21 de julio de 1525."

Asi nos encontramos con que “el 9 de agosto de 1525, se abre el
volumen primero del protocolo de JUAN FERNANDEZ DEL CASTILLO,
con el otorgamiento de un instrumento que lieva el nimero uno”™; este
documento contenia un mandato para realizar una cobranza.'”

En la etapa colonial, la facultad para designar a los escribanos
correspondia al rey —asi estaba dispuesto en las Siete Partidas de Alfonso “El
Sabio”™—, aunque en la préctica los virreyes, los gobernadores, los alcaldes y
los cabildos lo hacian de manera provisional en tanto el rey confirmaba dicha
designacion.'*

En un principio los escribanos eran peninsulares, pero paulatinamente
los fueron sustituyendo ¢n esa funcidn los criollos. Conforme a las leyes de
Indias, los oficios de escribanias eran vendibles y renunciables, pues se
consideraban susceptibles de propiedad privada. Empero lo anterior, las leyes
de Partidas, la Novisima Recopilacién y las Leyes de Indias, ademas de la
venta de oficios, establecieron otros requisitos a cumplir para el desempefio
de la actividad fedataria: “ser mayer de veinticinco aiios, lego, de buena fama,
cristiano, reservado, de buen entendimiento, conocedor del escribir y vecino
del lugac™."¥’ :

El escribano debia actuar personalmente, estaba obligado a dar lectura a
los instrumentos que realizaba de manera integra “dando fe del conocimiento
y de la firma de los otorganfes”. Algunos de los requisitos en la elaboracién
del documento eran: que se hiciese en papel sellado, con letra clara, en
castellano, sin abreviaturas ni guarismos. Se cree que estas escrituras hacian
prueba plena.'?®

E] escribano no percibia honorarios por parte del Estado, eran sus
clientes quienes de acuerdo al arancel le retribuian por sus servicios
prestados; en base a lo anterior, algunos afirman que desempefaba una
actividad particular.'”

23 hid. p. 16.

1 pi0S HELLIG, Jorge. Op. cit. p. 12,

' CARRAL Y DE TERESA, Luis. Op. <it. p. 78.
' RIOS HELLIG, Jorge. Op. cit. p.13.

1§ o, cit,
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En los siglos XVI y XVII, ¢l protocolo consistia en cuadernos sueltos que
posteriormente eran cocidos y encuadernados.’

En cuanto a los tipos de escribanos que existieron, las Siete Partidas
sefialaron que los habia de la Corte del rey ademds de los escribanos
piblicos.'!

Por su parte, las Leyes de Indias consignan tres clases: piiblicos, reales
y del néimero.!¥

Los ordenamientos que el maestro Carral y de Teresa menciona como
algunos de los mas imporfantes que se dieron en esta época fueron: el
Cedulario de PUGA,; el Cedulario Indiano de Diego de la Encina; los Reales
Decretos, Pragmaticas y Cédulas incluidas en la Recopilacién de Indias y en
los Autos Acordes hasta 1775; la Recopilacion Sumaria; las Pandectas
Hispano-Mexicanas, de Juan N. Rodriguez de San Mi%uel referente a
“disposiciones genuinamente mexicanas sobre el notariado®,"

En cuanto a la organizacién nofarial en la Colonia, debemos referirnos
a la cofradia que formaron los escribanos de la Ciudad de México,
denominada “De los Cuatro Santos Evangelistas” o “De los Cuatro
Evangelistas”, cuya licencia data de 1592, Mas tarde, el 19 de junio de
1792"*, bajo el patrocinio del mismo grupo de escribanos, se erigié va de
manera solemne el Real Colegio de Escribanos de Meéxico, con la
autorizacion del rey Felipe V para establecer el Colegio con el titulo de
“Real” y usar sello con armas reales, bajo la proteceién del Consejo de Indias.
Este Colegio formé una Academia de Pasantes y Aspirantes de Escribanos
ademas de upa biblioteca. Actualmente sigue funcionando la mencionada
agrupacién de notarios, con el nombre de Colegio de Notarios del Distrito
Federal,™®

d) México Independiente

Esta etapa de la vida de México comienza el 15 de septiembre de 1815,
cuando ante la invasion napolednica a Espafia y el descontrol que a ésta causa,
el cura Miguel Hidalgo y Costiila declara la Independencia de la Nueva
Espafia, aunque en realidad, es consumada el 27 de septiembre de 1821 con
una accién que se inicio en favor de Espafia y que culminé con el Tratado de

B oc. cit.

M Loc. cit.

1321 be. cit.

"2 Op. cit. pp. 79 y 80.

" PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Op. cit. pp. 21y 22.
%3 CARRAL Y DE TERESA, Luis, Op. cit. p. 80 y 81.
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Cérdoba firmado por Agustin de Iturbide y Juan O’Donoju ef 24 de agosto del
mismo afio.”

El 9 de octubre de 1812, las Cortes formadas por los representantes de
todo el reino en Espatia, incluyendo las colonias reunidas mientras Fernando
VII se encontraba cautivo en Francia, expidieron el Decreto Sobre Arreglo de
Tribunales y sus Atribuciones, en el que se concedieron facultades en materia
de exdmenes y arancel para escribanos en sus articulos 13 y 23."

El Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexicano del 18 de
diciembre de 1822, establecié que las disposiciones que se habian dado
durante la Colonia se siguieran aplicando en México Independiente en lo que
no fueran contrarias al mismo reglamento y demads leyes, ordenes y decretos
expedidos en consecuencia de la Independencia.”®

A partir de la Independencia, se originé una pugna entre federalistas y
ceniralistas, ello influyé en la materia notarial de ese tiempo: cuando la forma
de estado en la Repiblica Mexicana fue la federalista, la legislacion notarial
era local; cuando estaba vigente la centralista, las disposiciones de la
mencionada materia tuvieron aplicacién en todo el territorio del pais.'”

Los oficios “piblicos vendibles y renunciables” que se dieron durante
la Colonia continuaron, incluyendo la escribania, pues significaban una forma
de proporcionar contribuciones al erario.'

Durante la vigencia de la Constitucion de 1824, se expidieron normas
en las que podemos encontrar algunas disposiciones de interés para el tema
notarial, que a continuacion se mencionan:

“Decreto de Noviembre 13 de 1828. «Providencia de la Secretaria de
Jjusticia comunicada a la hacienda. ..

Circular de la Secretavia de justicia de 1° de agosto de 1831
«Requisitos para obtener titulo de escribano en el distrito federal y
territorios. ..

Circular de la Secretavia de Justicia de 21 de mayo de 1832.
«Prevenciones acerca de oficios pfiblicos vendibles y renunciables que se
sirvan interinamente. ..

Decreto de 30 de noviembre de 1834, Es una de las primeras
disposiciones legales referentes al escribano”. !

El 30 de diciembre de 1836 se dictd una nueva Constitucion conocida
como “Leyes Constitucionales” en virtud de encontrarse estructurada en siete

:;j PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Benardo. Op. cit. pp. 24 y 25.
Ibid. p. 25.

138 Ibid. p. 26.

184 oc. cit.

1407 ac. cit.

M 1 ac. cit.
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secciones —con una vigencia que inicio el 1° de enero de 1837—; establecié
como forma de Estado la centrafista.’*

Bajo el mencionade marco constitucional, se expide la Ley para el
Arreglo Provisional de la Administracion de Justicia en los Triburales y
Juzgados del Fuero Comim, explicada ésta por el Reglamento Para el
Gobierno Interior de los Tribunales Superiores, Formado por la Suprema
Corte de Justicia del 15 de enero del afio siguiente. Esta ley, en sus articulos
21y 22, establecio como forma de ingreso a la escribania la aprobacion de un
examen tedrico y prictico ante el “Tribunal” o la “sala examinadora” quienes,
de existir mayoria abseluta entre los miembros que los integraban, otorgaban
un certificado al interesado con el cual debia éste dirigirse al Supremo
Gobiemo por el flat, que en aquél tiempo hacia las veces de lo que hoy
conocemos como patente para el ejercicio de la funcién notarial.'*

Tambien existid un arancel para el cobro de honorarios del escribano
conocido bajo el rubro “Aranceles de los honorarios y derechos judiciales que
se han de cobrar en el departamento de México por sus secretarios y
empleados de su superior tribunal [...] escribanos [...]", expedido el 12 de
febrero de 1840,

Segin la Curia Filipica Mexicana, en esa época existieron tres tipos de
escribanos: los nacionales, que eran aquéllos que habiendo sido examinados y
aprobados (por la Suprema Corte de Justicia en el Distrito y por los tribunales
superiores en los Estados) obtuvieron el titulo respectivo, anteriormente
conocidos como escribanos reales; los escribanos publicos fueron los que
contando con una escribania propia, protocolizaban y archivaban los
instrumentos “que ante ellos” se otorgaban; los escribanos de diligencias eran
los encargados de realizar notificaciones y demas diligencias de carcter
judicial'*

El 27 de octubre de 1841, el Ministerio de Justicia expidié una circular
en la que se establecieron medidas relativas a la conservacion y seguridad del
protocolo det escribano.'.

Con las “Bases Orgdnicas de la Repiiblica Mexicana”, aprobadas en
1843, se adopto nuevamente en el pais el sistema federalista, dictandose en
consecuencia nuevas disposiciones en materia notarial y de las cuales
apuntaremos las siguientes:'¥

“* Ibid. p. 27.
134 00, cit.
W oc. cit.
"5 Ihid. p. 28.
' Ibid. p. 29.
1 oc. cit.
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Decreto de 17 de julio de 1846. Referente a “la forma de regular e impuestos
que debian pagar los oficios publicos vendibles y renunciables de
escribano”.!*®

Decreto de gobierno de octubre de 1846. “Sobre cesacion y costas en
los tribunales y juzgados, y que la justicia se administre gratis en el Distrito y
Territorios”. Dispuso en su articulo 9° que debian ser nombrados cinco
escribanos piiblicos para los “juzgados de letras” que hasta ese tiempo, lo
habian sido de lo civil; con el mismo sucldo que los escribanos de lo criminal.
Podian ser recusados, sin embargo, para que cada una de las partes hiciera
mas de dos recusaciones, se requeria expresiéon de causa, misma que era
calificada por el juez y éste, en caso de proceder, nombraba otro de cualquier
juzgado distinto al de origen."*

Decreto de 30 de noviembre de 1846. Se hizo mencidn de los
escribanos piblicos y de diligencia en materia civil, mismos que quedaban
adscritos a los juzgados; asi lo sefialé también la Ley para el Arreglo de la
Admz‘rggtracfén de Justicia en los Tribunales y Juzgados del Fuero Comim de
1853.

Orden de 29 de diciembre de 1849. Se establece la obligacién a los
escribanos de registrar su firma y signo, a efecto de que fuera posible la
certificacién de los documentos que ellos autorizaban. '™

Decreto de 28 de agosto de 1851. “Reitera la necesidad de matricularse
en e} Colegio de Escribanos de México, creado por cédula real de 19 de junio
de 1792”; en virtud del incumplimiento a esta disposicion, hubo insistencia en
ella por parte del Ministerio de Justicia el 20 de noviembre de 1852."*

Decreto de 26 de agosto de 1852. A través de este decreto, se impuso la
obligacion a los escribanos que consistia en Ia presentacién de un inventario
de su protocolo; ademds, se dictaron lineamientos para la conservacién y
vigilancia de} mismo.'*

El 16 de diciembre de 1853, se expidi6 la Ley para el Arreglo de la
Administracion de Justicia en los Tribunales y Juzgados del Fuero Comiin,
Mediante esta ley, los escribanos quedaron integrados al poder judicial, como
lo habiamos comentado; continuaren los oficios piblicos vendibles y
renunciables. También establecié en su articulo 309 los requisitos para ser
escribano, destacando entre ellos el referente a la aprobacién del examen
aplicado “en México por el supremo tribunal” y “en los Departamentos por

H¥ ) oc, cit.

My oc. cit.

M RIOS HELLIG, Jorge Op. cit. p. 14.

**! PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLOQ, Bemardo. Op. cit. p. 32.
** Loc. cit,

3 1 oc. cit.
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los tribunales superiores colegiados”. Habia también, conforme a la ley
comentada, la obligacién de matricularse en el Colegio de Escribanos de
México."™*

Se presentaban dos examenes para poder recibirse: el primero era
tedrico y practico, ante una comision que se integraba por tres abogados que
nombraba el tribunal correspondiente y un segundo examen ante el tribunal
superior."’

En el articulo 317 del referido ordenamiento se establecia: “Los
escribanos pliblicos € incorporados conforme a esta Ley o 4 las anteriores, no
tendran otra denominacion que la de escribanos piblicos de la nacién”, "

Decreto del 4 de febrero de 1854. Debia establecerse una escribania
publica “con calidad de vendible y renunciable, en todas las cabeceras del
Distrito donde no la hubiere”, siendo anexo el oficio de hipotecas.'’

Decreto de 14 de julio de 1854. Lo expidi6 el Ministerio de Justicia,
Negocios Eclesidsticos e Instruccién Publica, consignando “la obligacién de
avisar a las awtoridades politicas de los testamentos, una vez muerto el
testador, cuando se promueva ante ellos un juicio de inventarios o se
presenten para su protocolizacion”."

El 5 de febrero de 1857, se aprobd una nueva constitucion en nuestro
pais, que instituia al federalismo como forma de estado.

Con la Ley del 12 de julio de 1859, se nacionalizan los bienes
eclesiasticos, prohibiéndose la enajenacion de los mismos bajo pena de
nuiidad; ademas, establecié en su articulo 22 la responsabilidad del escribatio
en los siguientes términos: “El escribano que autorice el contrato serd
depuesto € inhabilitado perpetuamente en su ejercicio pliblico”. En el articulo
36 se contenia la obligacién para los escribanos, consistente en la
presentacidn de un informe ante la oficina de hacienda, acerca de “las
imposiciones de capitales™ que constaban en sus protocolos y que tuvieran
correspondencia con el patrimonio del que hemos venido hablando; la faita de
cumplimiento a esta disposicion provocaba la suspencion de oficio por uno o
dos afios, dependiendo de la gravedad del caso.'”

En 1863, Forey, quien entrd a la capital de la Repiblica Mexicana al
mando de las tropas francomexicanas, dicté un decreto con el que se daba
origen al imperio. A través de dicho decreto, se creé una Junta Superior de

58 hid. pp. 32, 33 y 34.
5 Ibid, p. 34.

581 ge. eit.

7 Ibid, p. 35.

¥ Ibid. p. 36.

1 1bid, pp. 36 y 37.
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Gobierno que a su vez nombré a tres personas y dos suplentes que integraban
el Poder Ejecutivo y que mds tarde, se denominé regencia.

Se constituyd también la Asamblea de Notables, integrada por el Poder
Ejecutive y doscientos quince individuos elegidos por la Junta Superior de
Gobiemo.

Maximiliano fue prociamado emperador de México en el castillo de
Miramat, el 10 de abril de 1854,

El 1° de febrero de 1864, la Regencia dicté un decreto regulador de la
actividad notarial, entre lo mds destacado podemas anotar: la sustitucion del
término “escribapos” por el de “Notarios Piblicos del Imperio” y el de
“escribanias” por el de “Notarjas Pablicas”, siendo utilizados por primera vez
en Mexico estos vocablos. Se hizo también una distincion clara entre la
funcién del notaric y la de los escribanos de diligencia, estos ultimos
continuaron ¢on las actividades que venian desarrollando, en cambio, en las
notarias pablicas sblo podian “existir y llevarse protocolos 6 registros, en que
se estiendan instrumentos piibticos de cualquiera clase”.'%

Durante el segundo imperio, que comprendié de 1864 —con la Hlegada
de Maximiliano de Habsburgo y su esposa Carlota Amalia— a 1867 —con el
fusilamiento del propio Maximiliano el 19 de junio, restableciéndose con ello
la Reptiblica—, existié una amplia actividad legisiativa que aport6 de manera
significativa a nuestro sistema notarial, como veremos a continuacién.

Proyecto de Ley para el Arreglo de Escribanos. El Colegio Imperial de
Notarios Pablicos de México fue comisionado por Maximiliano para Ia
elaboracion de este proyecto, labor que quedd concluida en 1865 y que se
dividia en catorce capitulos. '

Ley Organica del Notariado y del Oficio de Escribano, de 21 de
diciembre de 1865, se publico nueve dias después en El Diario del Imperio.
Tuvo vigencia en toda la Repablica hasta el 27 de mayo de 1867. Constaba de
ochenta y dos articulos distribuidos en dos secciones, la primera seccion
quedaba integrada por seis capitulos y la segunda por un capitulo tinico. %

La anterior, es considerada como la primera ley notarial en México,
pues con anterioridad a ésta, la funcidn notarial no habia sido regulada por un
ordenamiento especial y exclusivo de la materia.

Se continuo con fa distincion entre notario piblico y escribano:

“ART. 1°~El Notario Piiblico es un funcionario revestido por el Soberano de
la fe pdblica para extender y autorizar las escrituras de los actos ¥ contrates inter
Vivos o morir causa.

" 1bid. p. 38.
! Ibid. p. 40.
' Loc. cit.
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ART. 76.—El Escribano es un funcionario revestido de la fe piblica para
autorizar, en los casos v forma que determine la ey, los actos y diligencias
judiciates” '®?

En la ley en comento, se dieron disposiciones que ya eran muy parecidas a las
actuales, enseguida apuntaremos algunas de ellas:

La funcion notarial era vitalicia, se seflalaban con precision los
requisitos para la obtencién del cargo de notario, se establecio el sistema de
numerus clausus, se sustituyé el signo por el sello de autorizar, los
instrumentos debian ser asentados en papel sellado previamente encuadernado
(al igual que antes de la reforma mas reciente a la Ley del Notariado para el
Distrito Federal hecha por decreto publicado el 6 de enero de 1994), los
nofarios debian sujetarse a un arancel e inclusive, el 30 de diciembre de 1865
se publicd el “Arancel para los notarios y escribanos pubixcos en el
Departamento del Valle de México™.'®*

En el Decreto “60817 del 20 de agosto de 1867, del Ministerio de
Justicia e Instruccién Pablica, se concede validez a los instrumentos
otorgados durante el imperio y que se habian declarado nulos mediante
decretos de 13 de diciembre de 1862 y 15 de octubre de 1863, por considerar
que Jos funcionarios que los realizaron carecian de jurisdiccion para ello.'®

Ley Organica de Notarios y Actuarios del Distrito Federal. Fue
promulgada por don Benito Juarez el 29 de noviembre de 1867. El maestro
Pérez Fernandez del Castillo destaca de esta ley los siguientes puntos: “I.
Termind con ia venta de notarias. 2. Separ6 la actuacion del notario y la del
secretario de juzgado, 3. Sustituyo el signo por el sello notarial”.'*® Podemos
darnos cuenta de que se trata de aspectos muy importantes en la evolucion del
notariado mexicano, sin embargo, refiriéndonos a lo contemplado en los dos
ultimos puntos sefialados, percibimos que no se frata en realidad de alguna
innovacién, puesto que en la Ley Orgéanica del Notariado y del Oficio de
Escribano de 1865 ya se habian incluido disposiciones en el mismo sentido y
que en s Momento mencionamos.

Otro dato digno de mencionar respecto del contenido de la referida ley,
es sin duda, que ademés de sefialar dos tipos de escribanos como lo fueron las
fipuras del actuario y del notario, esbozé el siguiente concepto del segundo:
“funcionario establecido para reducir a instrumento piblico los actos, los

' PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo, Op. cit. p. 41.
'™ Ibid. pp. 41, 42 y 43.

"5 ibid. 43.

1% Ihid. pp. 43 y 44.
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contratos y ultimas voluntades en los casos que las leyes lo prevengan o lo
permitan”.'®’

E! sistema protocolario era abierto, “se formaban en cuadernos de cinco
pliegos metidos estos unos dentro de otros y cocidos”, el protocolo debia
cerrarse al final del semestre en junio y diciembre; se encuadernaban también
cada seis meses.'®

Los requisitos para ser notario se referian a la calidad moral y técnica
del aspirante, quien ademds de comprobar el cumplimiento de los mismos,
debia aprobar dos examenes para poder concurrir ante el supremo gobiemo
por el “fiat” —vocablo que proviene del latin y cuyo significado es hagase-.
Los notarios tenian que sujetarse a un arancel y leyes vigentes para el cobro
de “derechos”.'”

De especial relevancia nos resulta el contenido del articulo 22 de la ley
cuyo comentario nos ocupa, ya que conforme a dicho precepto, los notarios
no podian ejercer fuera del Distrito Federal, pues el mencionado precepto
sefialaba “fuera de ¢l no tienen fe publica, y los instrumentos que otorguen
crecen de valor™;'” consideramos que este dato constituye uno de los pocos
antecedentes especificos de la nulidad del instrumento notarial que hemos
podio apuntar.

Ley de Instruccicn Publica del Distrito Federal, publicada el 2 de
diciembre de 1867. Establecié dentro de la escuela de Leyes del Distrito
Federal la carrera de escribano, que se integraba de un curso de bachillerato
con duracién de dos aflos y dos mds de estudios profesionales en los que se
impartian cétedras de casi todas las remas de la ciencia. Esta ley fue
modificada y adicionada por la del 15 de mayo de 1869, estableciéndose la
necesidad de la presentacion y aprobacién de un examen ante un Jurado del
Colegio de Escribanos y posteriormente ante un Jurado de Profesores de la
Escuela de Jurisprudencia; ambos para la obtencion del titulo de notario. Los
referidos examenes abarcaban diversas areas del conocimiento, inclusive no
juridicas, como en la ley del 2 de diciembre de 1867.'"*

Ley de 5 de diciembre de 1867. Promulgada por don Benito Juarez,
quien utiliza ¢! término “concesién”, en el mismo texto del decreto para
referirse a la funcion escribatiil.

En su articulo i° dispuso: “No se reconocen en México como Notarias,
mas que los Oficios piiblicos vendibles y renunciables de que habla el art. 1°
del Decreto de 19 de diciembre de 1846, publicado por bando en 22 del

57 Ibid. p. 44.

18| oc. cit.

19 Ibid. p. 45.

1™ Loc. cit.

" [bid. pp. 46 y 47.
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mismo mes, y las Escribanias que existian en esa fecha y tengan hoy los
requisitos que para continuar abiertos (sic. sicut) exija el art. 4° de la citada
ley. Todas los demas (sic. sicut} quedarén cerradas, y sus archivos pasaran al
del Ayuntamiento, entretanto se establece el judicial, donde deberan quedar
depositades definitivamente”'”

Reglamento del Colegio Nacional de Escribanos. Se expidié el 14 de
noviembre de 1870. Mediante este reglamento, se cambio el nombre de Real
Colegio de Escribanos creado en 1792, sustituyéndose también sus
estatutos.'”

Este Colegio se integré sole por los notarios con matricula, siendo ésta
obligatoria para ejercer en el Distrito Federal, a diferencia de lo que sucedia
con los escribanos fordneos.'™

Los fines principales del Colegio segiin su propio texto eran: “1) La
instruccion de los aspirantes para la profesion de escribanos... 2) «El socorro
inmediato a los escribanos que hubieren cumplido con las obligaciones del
presente reglamento y que por enfermedad, v otro motivo 6 causa digna que
les imposibilite trabajar, se hallaren necesitados...» 3) La instruccién y
mayores conocimientos de los escribanos matriculados...”.'”

Ei reglamento del Colegio regulé el examen para la obtencion del titulo
de notario, que a partir de entonces se presentd ante el propio Colegio, el cual,
ademas se encargaba de llevar a cabo las actividades necesarias para su
desarrollo."’®

Don Sebastian Lerdo de Tejada promulgd un decreto del Congreso de
la Unidn el 28 de mayo de 1875, en su articulo Gnico sefial6: “Entretando (sic.
sicut.) se expide la Ley Organica del articulo 1V de la Constitucion, la
profesion de escribano es libre en el Distrito Federal y Territorios de la Baja
California para poderse gjercer separada o simultaneamente en el Notariado y
en las actwaciones judiciales. No podran ejercer el Notariado los escribanos
que segin lo disponga la Ley Organica de Tribunales, queden adscritos a
éstos con el sueldo del Erario para que en este servicio la justicia sea
gratuita™. "’

Existié un “Oficio piblico de Hacienda” servido por un escribano, al
respecto, el Decreto de 3 de noviembre de 1879 dispuso:

2 [bid. p. 47.

1 oe. ¢it,

'™ Ibid. p. 48.

' Loc. cit.

"Ibid, p. 49.

"7 Ibid. pp. S0 y 51.
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“ART. 1°—Entre las Notarias que dejé subsistente la ley de 5 de diciembre de
1867, estd comprendido el Oficio publico de Hacienda, creado por el decreto de 23
de enero de 1856.

2°—El escribano que deba servirlo, no podra actuar sino tinicamente autorizar
instrun]lgzgtos con arreglo al decreto citado y 4 la Ley de 29 de noviembre de
1867 :

Ya en el siglo XX, han existido cuatro leyes reguladoras de manera
sistematizada y especifica de la funcidn notarial. Nos referimos 2 las leyes de
1901, 1932, 1945 y a la vigente Ley del Notariado para el Distrito Federal de
1980, ordenamientos que serdn analizados mas adefante (Capitulo Tercero)
tomando come punto de referencia las disposiciones que en ellas se
establecieron acerca de la nulidad del instrumento piiblico netarial, por lo que
en este apartado nos reservamos mayor comentario al respecto.

" [bid, p. 51.
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“El estudio de las inexistencias y las

nulidades es uno de los temas mis
dificiles en el estudio del derecho”.

SERGIO T. AZUAREYES
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CAPITULO SEGUNDO: NOCIONES GENERALES

I TEORIA GENERAL DE LOS HECHOS Y LOS ACTOS
JURIDICOS

En el universo de la vida humana, tenemos que ésta se desarrolla a través de
una infinidad de acontecimientos que provienen tanto de la naturaleza, como
de la actividad de los hombres y de las mujeres.

Pues bien, no todos esos sucesos ni toda esa actividad generada por fos
hombres y las mujeres son iomados en cuenta por ¢l Derecho para atribuirles
consecuencias juridicas (V.g, la simple lluvia, el leer un libro, etcétera), en
realidad, es posible afirmar que la mayor parte de las conductas humanas
carecen de trascendencia en Jo juridico y que lo mismo pasa con los
fendmenos naturales, sin embargo, al lado de todos ésios, se emcuentran
aquéllos que la norma positiva reconoce y regula, nos referimos a los hechos
y a los actos juridicos.

La teoria de los hechos y los actos juridicos ha sido desarrollada
principalmente por dos grandes corrientes: la francesa, también llamada tesis
bipartita y la italo-germana o tripartita. En seguida entraremos al analisis de la
primera por ser la que siguié el legislador en la redaccion de nuestro Codigo
Civil para el Distrito Federal en materia comiin y para toda la Republica en
materia federal de 1928 (CCDF) para, en ulteriores lineas, abordar
brevemente la segunda y asi tratar de precisar las diferencias entre una y otra,

1 TEORIA FRANCESA O BIPARTITA

Esta aglomera a todo tipo de suceso que es capaz de producir consecuencias
de derecho y lo denomina ‘“hecho juridico lato sensu”, para después
clasificarlo en: a) hecho juridico stricio sensu y b) acto juridico.

- Pero antes de comenzar con el estudio de estas dos categorias, veamos
qué se entiende por hecho juridico en su sentido amplio o general.

Hecho juridico lato sensu

El maestro Julien Bonnecase —quien posiblemente sea el méximo exponente
de la teoria que nos ocupa—, afirma que “La nocién de hecho juridico es
susceptible de revestir un sentido general y otro especial. El primer sentido
comprende la nocidn de acto juridico. El hecho juridico sirve entonces para
designar un acontecimiento engendrado por la actividad humana, o puramente
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material, tomado en consideracién por el Derecho, para hacer derivar de él, en
contra o en provecho de una ¢ de varias personas, un estado, es decir, una
situacién juridica general y permanente, 0 por el contrario, un efecto juridico
limitado”.'”

Para Nicolds Coviello, se entiende por hecho juridico “todos los
acontecimientos a tos que el derecho objetivo atribuye como consecuencia la
adquisicion, o 1a pérdida, o la modificacion de un derecho subjetivo”.'$

El profesor de ia Universidad Auténoma de San Luis Potosi, Sergio T.
Azla Reyes, afirma que “hecho juridico es todo acontecimiento de la
naturaleza o del hombre que es capaz de producir consecuencias de derecho,
sin importar ?ue haya o no licitud o intencién de que las consecuencias se
produzcan”.’®

El Diccionario Juridico Mexicano define al hecho juridico como el
“suceso que el ordenamiento juridico toma en cuenta otorgandole efectos
juridicos”.]82

Nosotros podemos asumir que, por hecho juridico lato sensu se debe
entender todo fendomeno o hecho de la naturaleza y toda conducta tanto
humana como infrahumana,®que por su especial significacién en el mundo
factico es consideradoe por el derecho, atribuyéndole éste consecuencias
juridicas. '

El hecho juridico lato sensu se clasifica, como apuntamos
anteriormente, en hecho juridico stricto sensu y acto juridico; pasemos ahora

si al estudio de cada uno de estos dos conceptos.
a) Hecho juridico stricfo sensu
De éste, se han elaborado también miiltiples conceptos:

“Colin y Capitant sefialan que los hechos juridicos en estricto sentido
son aquéllos acontecimientos o sucesos que entrafian el nacimiento,

7% BONNECASE, Julien, Elementos de Derecho Civil. Tomo I. Volumen XiIl. Nociones Preliminares,
Familia, Bienes, Traduccidn por el Lic. José M. Cajica Jr. Editorial José M. Cajica Jr. Puebla, Pue., México.
Distribuidores Porriia Hnos. ¥ Cia. México, D, F. (Edicion Espafiola legalmente autorizada), 1945, p. 165.

-1 COVIELLO, Nicolds. Doctrina General del Derecho Civil. Cuarta Edici6n jtaliana revisada por el Prof.,
Lecnardo Coviello. Traduccién por el Abog. Felipe de J. Tena. Unién Tipogrifica Editorial Hispano-
Mexicana. Buenos Aires. Cardcas, Guatemala, Habana, Montevideo, Rio de Janeiro, San Juan, México, 1938,

. 333, :
Bi AZUA REYES, Sergio T, Teoria General de las Obligaciones. Primera Edicidn. Editorial Pornia, S. A,

Meéxico, 1993. pp. 13 y 4.
¥ Diccionario Juridico Mexicano. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UN.A.M. Tomo II. Segunda
Edicion. Revisada y Aumentada. Editorial Porria, S, A. México, 1987, p. 1573,

1) “Jinfrahumano,-a {no incluido en el D. R. A. E.). Se aplica a las cosas que son mas propias de animales o

de fieras que de hombres: ‘Instintos infrahumanos, Un nivel de vida infrahumano’. MOLINER, Matla.

Diccionario del uso defl Espaiiol, H-Z. Primera Edicién. Editorial Gredos. Madrid, 1986.
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transmision o extincidn de derechos y obligaciones, sin implicar la
intervencion de una voluntad intencionaf”.'®!

El profesor Joaquin Martinez Alfaro, sostiene que “El hecho juridico
(en sentido estricto) es el acontecimiento que menciona la norma juridica y
que al realizarse produce consecuencias de derecho consistentes en la
creacion, transmision, modificacién o extincion de las obligaciones, sin
requerir Fara la produccién de esas consecuencias de la intencién de
creatlas”.'®

Tenemos entonces, que cuando hablamos de hecho juridico en estricto
sentido, nos debemos referir a todos aquellos fenémenos o hechos naturales o
a todas aquellas conductas tanto infrahumanas como humanas (en este Gltimeo
caso sin que la voluniad de su autor vaya dirigida 2 la produccién de las
censecuencias juridicas que se generan), que producen efectos de derecho por
asi disponerlo Ja ley que los regula,

En base a estos conceptos, se hace la distincion entre: 1°) hechos
juridicos en sentido estricto de la naturaleza y 2°) hechos juridicos en sentido
estricto del ser humano.

1") Hecho juridice en sentido esiricto de la naturaleza -

Segin Baqueiro Rojas y Buenrostro Béez “se entiende como ¢l acontecer de
las fuerzas de la naturaleza que conllevan consecuencias juridicas sin la
pasticipacion del hombre™.'%

El nacimiento o la muerte de un persona (vid. videtur. articulos 22,
1288 y 1290 del CCDF} ¢ incluso el nacimiento de crias (vid. videtur,
articulos 886 a 888 y 891 y 892 del CCDF), son claros ejemplos de
acontecimientos naturales gue el Derecho regula y a los cuales atribuye
consecuencias juridicas. '

Otro ejemplo- de acontecimiento natural también relevante frente a la
norma positiva, es el case del derecho de accesién, ya sea por aluvion
{articulo 908 del CCDF) o ya por avulsidn (articulo 910 del CCDF).

Al aventurarnos en la elaboracién del concepto de hecho juridico, tanto
en su sentido amplio como en el restringido, incluimos aquellas conductas
subhumanas que son capaces de producir consecuencias de derecho; pues
bien, sobre el particular podemos citar a manera de ejemplo, los numerales
863 y 873 del CCDF que a la letra establecen:

™ Diceionario Juridico Mexicano. Op. it p. 1574.

" MARTINEZ ALFARO, Joaquin. Teoria General de las Obligaciones, Segunda Edicién. Editorial Porriia,
S. A. México, [991.p. 14,

"¢ BAQUEIRO ROJAS, Edgard y BUENROSTRO BAEZ, Rosalfa. Derecho Civil, [ntroduceidn y Personas.
Primera Edicién. Editorial HARLA. México, 1995, p. 45.
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“ART. 863.—FEl hecho de entrar los perros de caza en terreno ajeno sin ja
voluntad del cazador s6lo obliga a éste a la reparacién de los dafios causados”,

“ART. 873.—Los animales feroces que escaparen del encierra en que los
tengan sus duefios, podran ser destruidos o capturados por cualquiera. Pero los
‘duefios pueden recuperarlos si indéemnizan los dafios ¥ perjuicios que hubieren
ocasionado™.

Existen otros hechos que no derivan de fuerzas o leyes de la naturaleza, sino
de la conducta humana, aunque ésta no se encuentre dirigida de manera
deliberada e intencional a la produccidn de consecuencias de derecho y nos
referimos al hecho juridico en sentido estricto del ser humano.

27} Hecho juridico en sentido estricto del ser humano

Es Ja conducta del ser humano que genera consecuencias juridicas sin que la
voluntad de su autor se dirija de manera consciente a la produccién de los
efectos que el Derecho le atribuye.

No sélo se trata de que exista independencia entre la intencién del autor
de la conducta para producir consecuencias de derecho y la real produccion de
las mismas, sino que, la ausencia de esa intencién es requisito indispensable
en el hecho juridico en sentido estricto del ser humano, pues ello es
precisamente lo que lo distingue con el acto juridico, categoria ésta que mas
adelante analizaremos y en donde la caracteristica principal es el querer ese
resultado. '

A su vez, el hecho juridico del ser humano puede ser licito o ilicito.

a") Hecho juridico del ser humano licito

Es la conducta humana que se realiza de acuerdo con las leyes de orden
piblico, o las buenas costumbres y produce efectos de Derecho, sin que la
voluntad de su autor se encuenire intencionalmente encaminada hacia ese fin.
Como ejemplos podemos citar el hallazgo del tesoro (vid. videtur. articulos
875 a 885 del CCDF), la siembra, plantacién o edificacion en terreno ajeno
(vid. videtur, articulo 900 del CCDF), o la gestion de negocios (vid. videtur.
articulo 1896 CCDF).

b’} Hecho juridico del ser humano ilicito
En este caso, aunque ef autor de la conducta quisiera el resultado juridico del

hecho que realiza, no podria tratarse de una acto juridico, ain cuando, su
voluntad se dirija a la produccién de las consecuencias de derecho que se le
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vinculan, ya que no existen actos juridicos ilicitos; pero ademas, no podemos
aceptar que en alguna ocasion exista esa finalidad, o que si existe, provenga
de una mente sana, por ello nos atrevemos a proponer ¢l siguiente concepto
sin hacer alguna referencia a la manifestacion de voluntad, pues se presupone
12 ausencia de ésta:

Hecho del ser humano ilicito es pues, toda conducta humana que va en
conira de una ley de orden publico o de [as buenas costumbres y que produce
las consecuencias de derecho que el ordenamiento juridico que lo regula le
atribuye, haya querido o no su autor, que ese hecho se generara.

Logicamente, las consecuencias de que hablamos, que siempre van a
ser contrarias a la conveniencia de quien lo realiza, nunca son deseadas por
éste.

Dentro de este tipo de hecho se comprende el delito, el cuasidelito (o
delito culposo), asi como el incumplimiento (vid. videtur. articulos 1910 a
1104) va refiriéndonos a la materia civil y que también a este tltimo se Ie ha
denominade “delito civil”,

Continuemos ahora con la otra categoria del hecho juridico lato sensu:
el acto juridico.

b} Acto juridico

En la legistacion mexicana, al igual que en algunas otras —como la francesa,
la suiza, la italiana, la espafiola, la venezolana, etcétera—, no existe un
concepto expreso del acto juridico —caso contrario al de otros paises, en
donde se incluye una definicién en sus respectivos codigos civiles, como por
ejemplo en Argentina (articulos 944 y siguientes), en Brasil {articulos 81 y
siguientes), en Perd (articulos 1075 y siguientes), etcétera—,"® sino que se
deduce del estudio de los elementos y caracteristicas de cada uno de los actos
que regula el ordenamiento positivo. Asi podemos presentar en seguida,
algunos de los que, ereemos, son de mayor mterés en el estudio que aqui nos
ocupa.

El Diccionario Etimolégico Espaiiol e Hispdnico nos indica que el
vocablo “acto”, proviene del latin actum, cuyo significado es accién o
hecho.™® Asimismo, segiin el diccionario Vocabulario Juridico, ¢l término en
comento proviene del latin gctus, en el sentido de accién; y del latin juridico
actum “en el sentide de acto instrumental... En la expresion acro juridico
significa toda manifestacion de una ¢ mas voluntades que tenga por finalidad

'*7 Enciclopedia Juridica OMEBA. Tomo 1. Editorial DRISKILL, S. A. Buenos Aires, 1986-1990. p. 381.
'8 Diccionario Etimoldgico Espafiol e Hispdnico. GARCIA DE DIEGO, Vicente, de la Real Academia
Espafiola Editorial S.A.E.T.A. Impreso en Espafia. Sin afio. p. 17.
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producir un efecto de derecho... En la expresién acto instrumental, es un
documento escrito redactado con el fin de probar la existencia de un acto
juridico o de un acto material que produzca o pueda producir efectos
juridicos”.'®

Segin el maestro Julien Bonnecase, se trata de “una manifestacién
exterior de voluntad, bilateral o unilateral, cuyo objeto directo es engendrar
Sundado en una regla de Derecho o en una institucion juridica, en contra o en
Javor de varias personas, un estado, es decir, una situacion juridica
permanente y general, ¢ por el contrario, un efecto juridico limitado que se
reduce a la formacion, modifi caczon o extincion de una relacion de
Derecho”.™

“Duguit dice que el acto juridico es una manifestacion de voluntad con
1a intencién de que se produzean efectos de derecho, siempre y cuando la
norma juridica ampare los efectos deseados por el autor”.'”!

Asimismo hay quien define al acto juridico como “la manifestacién de
voluntad de una o mas personas, encaminada a producir consecuencias de
derecho (que pueden censistir en la creacion, modificacién, transmision o
extincion de derechos subjetivos y obligaciones) v que se apoya para
conseguir esa finalidad en la autorizacion que en tal sentido le concede el
ordenamiento juridico”.!

Un concepto menos similar a fos anteriores, respecto del acto juridico,
es el que nos proporciona la Enciclopedia Juridica OMEBA cuando sefiala
que es “el instrumento ordinario a que recurren las personas para regir por sf
mismas Sus intereses (econdmicos o de otra indole) dentro de los limites de la
I eyss 193

El Codigo Civil argentino, en su articulo 944 define al acto juridico
como “los actos voluntarios licitos, que tengan por fin inmediato establecer
entre las personas relacmnes juridicas, crear, modificar, transferir, conservar o
aniquilar derechos”!

Por su parte Capitant dice que se trata de ‘ana manifestacion exterior
de voluntad que se hace con el fin de crear, transmitir, modificar o extinguir

% Vocabulario Juridico, Redactado por profesores de Derecho, Magistrados y Jurisconsultos franceses bajo
la direccion de CAPITANT, Henri. Traduccion castellana de Aquiles Horacio Guaglianone. QOctava Edicidn,
Eduona! Depalma, Buenos Aires, 1986. p. 18,

* BONNECASE, Julien. Op. cit, Tomo fL. Volumen XIV. Derecho de las Obligaciones, de los Contratos y
del Crédito. p. 223,
"1 RONNA VILLEGAS, Rafae). Feoriz del Supuesto Juridico y de la Nulidad en el Derecka Mesicaro,
(Hechos y Actos Juridicos). Ediciones Encuademables EL NACIONAL. México, 1943. p. 200.
' Diccionario Juridico Mexicano. Op. ckt. Tomo I p. 85.
198 » Enciclopedia Juridica OMEBA. Op. cit. Tomo I. p. 381.

* Loe. cit.
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una obligacién o un derecho y que produce el efecto deseado por su autor,
porque el derecho sanciona esa voluntad”.'”®

De toda esta gama de conceptos, que ciertamente son muy similares,
podemos apuntar los siguientes rasgos que distinguen af acto juridico:

a) Se trata de una conducta que expresa la voluntad de su autor;

b) Esa voluntad se dirige de manera deliberada y consciente a la
produccion de consecuencias de derecho, es decir, tiene un fin inmediato de
tipo juridico;

~¢) El acto cuenta con el adjetivo de juridico, porque se producen las
consecuenctas deseadas por quien lo realiza en virtud de que la norma
positiva, al regular esa voluntad, asi se las atribuye;

d) La licitud del acto, puesto que de lo contrario, es inaceptable pensar
que quien lo lleva a cabo tenga la intencién de que se generen las
consecuencias que la ley le atribuye, pues naturalmente éstas siempre son
contrarias a su conveniencia, tratandose en tal caso, de un hecho ilicito ¥ no
de un acto juridico.

Tenemos entonces que, acto juridico es toda conducta humana que
entrafia Ja manifestacién de voluntad de su o de sus autores y que esta dirigida
de manera consciente e intencional a la produccion de las consecuencias
juridicas propias del acto, que se generan siempre y cuando la ley asi lo
establezca.

El acto juridico se divide en: 1°) unilateral y 2’) bilateral o plurilateral,

1"} Acto juridico unilateral

Es aquél en el que interviene una sola voluntad, o varias dirigidas a un
idéntico fin. Esta idea de la posibilidad de varias voluntades en el acto
juridico unilateral, se identifica con lo sefialado por el tratadista Nicolds
Coviello cuando al clasificar al negocio juridico afirma que “Son unilaterales
aquéllos en que la voluntad de una sola parte es suficiente para que surjan
consecuencias juridicas... Decimos partes y no personas, ya que una parte
puede estar representada por una o mas personas... que obran por el mismo
interés propio; por lo que es inica, si el interés es Gnico... En consecuencia,
es acto untlateral aun la manifestacion de voluntad de varias personas, si
tienen un solo interés, como, por ejemplo, la renuncia de varios copropietarios

a la cosa comtn”,'%

% BORIA SOR!ANO, Manuel, Teoria General de las Obligaciones, 14° Edicién. (Concordada con ia
legisiacién vigente por Francisco e Ignacio, Borja Martinez). Editorial Porritg, S. A. México, 1995, pp. 84y
33

1% COVIELLO, Nicolds. Op. cit. p. 345.
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Son ejemplos de acto juridico unilateral: el testamento (articulo 1295 del
CCDF), o la remision de deuda (articulo 2209 CCDF); en el primer caso,
solamente puede intervenir una persona, en cuanto al segundo, cabe [a
posibilidad de que varios acreedores condonen la deuda, en cuyo caso se
trataria de varias voluntades idénticas (o de una sola parte) que constituyen un
acto juridico unilateral.

2"} Acto juridico bilateral o plarilateral

“Es aquel que para su formacion requiere dos o mas voluntades que buscan
efectos ]urldlCOS diversos entre si”; y que también se le llama “convenio /afo
sensu”,"”" mismo que es definido por nuestra legistacién en el articulo 1792
del CCDF que establece:

“ART. 1792 —Convenio es el acverdo de dos o mds personas para crear,
transferir, modificar o extinguir obligaciones™.

Es posible agregar dentro de esta definicion y refiriéndonos al tipo de
consecuencias enumeradas, que el convenio sirve también para “conservar”
derechos y obligaciones; asi se contempla en la legisiacion argeniina (vid,
videtur. articulo 944 del Cédigo Civil Argentino),'”® también se encuentra asi
establecido en nuestro pais, en los codigos civiles de Tlaxeala (articulo 1272),
de Quintana Roo (articulo 229), y de Puebla (articulo 1436), quedando de la
siguiente forma: “Convenio es el acuerdo de dos o mds personas para crear,
transferis, conservar, modificar o extinguir derechos y obligaciones”.

Por nuestra parie, al asumir la posibilidad de la conservacion de
derechos y obligaciones mediante la celebracion de un acto juridico, podemos
oftecer el siguiente ¢jemplo:

“A” celebra un contrato de arrendamiento en calidad de arrendador con
“B” como arrendatario, quien ademds de ser un exitoso empresario y por lo
tanto una persona de holgada solvencia, también es considerado por “A”
como un entrafiable amigo; respecto de un inmueble del que ef primero es
propietario, manifestandole “B™ que desea que en dicho contrato se establezca
la posibilidad de subarrendar el insaueble a su hijo “C”, que comienza en los
negocios. Por la larga experiencia con que cuenta “A”, sabe éste
perfectamente que conforme al articulo 2482 del CCDF si el arrendador
aprueba expresamente el contrato especial de subarriendo, el subarrendatario
{que en este caso podria ser “C”) queda subrogado en todos los derechos y

*’ GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto. Derecho de las Obligaciones. Décima Edicién. Editorial Pomia
S. A. México, [995. p. 154,
¥ Enciclopedia Juridica OMEBA. Op. cit. Tomo [ p. 381,
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obligaciones del arrendatario, a no ser que por convenio se acuerde otra cosa,
dandose cuenta de que ya no hay la misma seguridad, pues las condiciones
economicas del arrendatario (“B”) y del posible subarrendatario (“C”) son
muy distintas, sin embargo, teme que algin disgusto se genere con su amigo
“B” al manifestar su desconfianza hacia “C”, por lo que celebra el contrato de
arrendamiento en los términos solicitados, pero dejando establecido en el
mismo que el subarrendatario no se subrogara “C” en cuanto a la obligacién
de satisfacer Ia renta en la forma y tiempo convenidos y en cuanto a fa de
responder de los perjuicios que el inmueble arrendado sufra por su culpa o
negligencia, la de sus familiares, sirvientes o subarrendatarios (pues es posible
que “C” a su vez subarriende a ofro, ain sin la autorizacién de “A™).

De esta manera, “A” conserva el derecho de que sea “B” quien
responda por el cumplimiento de {as mencionadas prestaciones, asi como de H
las obligaciones a cargo de éste, que dicho cumplimiento conlleva.

Considerames que esta conservacion de derechos y obligaciones puede
darse tanto en el mismo contrato de arrendamiento, como a través de un
convenio realizado por separado.

El convenio /afo sensu se subdivide en 2’} contrato y b’) convenio en
estricto sentido.

a’} Contrato

Al respecto, en el articule 1793 de]l CCDF se establece a Iz letra:

“ART. 1793.—-Los convenios que producen o transfieren las obligaciones y
derechos toman ¢l nombre de contratos”.

Tomando en cuenta la funcidn que acabamos de sefialar, podemos sostener
que contrato es el acuerdo de dos o mas personas para crear, transferir o
conservar derechos y obligaciones.

b’} Convenio en sentido estricto

Es el acuerdo de dos o mds voluntades para conservar, modificar o extinguir
derecheos y obligaciones.
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2 TEORIA ITALO-GERMANA O TRIPARTITA

“La teorfa tripartita divide la realizacion del supuesto en tres categorias:
hecho, acie ¥ negocio juridicos”.'gg

a) Hecho juridico

Da el nembre de hecho juridico a los que tienen su origen en los hechos de la
naturaleza (como la accesion) y los del hombre involuntaries, subclasificando
a este Gltimo en civil y penal, e identificando a los primeros con el
cuasicontrato (como el enriguecimiento sin causa), y a los segundos con el
cuasidelito o delito involuntario {caso del atropellamiento imprudencial).*®

b} Acto juridico

Quienes sustentan esta teoria lo definen como “una actividad humana
voluntaria a la que la norma atribuye consecuencias juridicas, las desee o
conozca el autor, o las ignore o rechace; es decir, son creadas con o contra su
voluntad”. Subdividiéndolo también en civiles (incumplimiento) y penales
{delito 1ntenc1onal) o

¢) Negocio juridico

“El término negotium ya aparecia en los textos romanos y en los del antiguo
derecho espafio), pero usado con tantos sentidos que resuitaba inservible en el
lenguaje técnico juridico, por lo que su empleo sblo cobra auge hasta después
de haberse dado especial relevancia al término «acto juridicon. Los
pandectistas alemanes (Hugo, Heize, Thibaut, Savigny) en su esfuerzo de
sistematizar la ciencia juridica ilegan a distinguir entre los actos juridicos un
tipo especial al que denominan «negocio juridico», término que pasa a la
doctrina austriaca y a la belga de la época tardando un poco mas, como ¢s
natural, en ser utilizado por la legislacion, hasta que el Cédigo Civil de
Sajonia de 1863 lo recoge y define como término técnico diciendo que «un
acto es un negocio juridico, cuando la accion de la voluntad se dirige, de
acuerdo con las leyes, a constituir, extinguir o cambiar una relacién
juridicay” 2"

" BAQUEIRO ROJAS, Edgard y BUERQOSTRO BAEZ, Rosalfa. Op. cit. p. 56.
200 -
Ibid. pp. 56 y 57.
'L oc. cit.
2 A7ZUA REYES, Sergio T. Op. cit. p. 18.
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Coviello lo define como “la manifestaciéon de voluntad encaminada a producir
consecuencias juridicas, esto es, a hacer que nazca, se modifique, o se extinga
una relacion juridica” >

Segin la teoria italo-germana, los negocios juridicos se dividen af igual

“que ef acto juridico en la teoria bipartita, en unilaterales y bilaterales, en los

mismos términos. Sin embargo, se agrega una subclasificacion distinta, que
los divide en relacién al fin de los mismos en: 1”) Negocios juridicos de
derecho familiar y 27) Negocios juridicos patrinzoniales.

Como ejemplos de los primeros encontramos al matrimonio, 2 la
adopcidn y al reconocimiento; respecto de los segundos, a los contratos y a
los testamentos. Asimismo, los negocios juridicos patrimoniales “se
subdividen en negocios de eficacia real, esto es, productivos de fa transmision
de un derecho real, o de eficacia personal, o, mejor, obligatorios, es decir, que
hacen que nazca, se modifique, o se extinga una obligacién”.?™

3 RAZON POR LA CUAL EL ACTO JURIDICO Y EL HECHO
JURIDICO STRICTO SENSU PRODUCEN CONSECUECIAS DE
DERECHO

Respecto al hecho juridico stricto sesu, existe unanimidad en cuanto a la idea
de que las consecuencias de derecho se producen aqui, porque la ley asi lo
dispone; de esta forma, creemos innecesario mayor comentario al respecto.

Empero, el problema se genera cuando abordamos el tema
refiriéndonos al acto juridico. ;Sera la voluntad de} autor la cansa generadora?
o por el contrario, ;la sola ley es capaz de producirlas de manera auténoma?
Al respecto se han desarrollado varias teorias:

a) Doctrina Clisica

Segin lo sostenido por la Namada escuela clésica, en el acto juridico, la
voluntad del autor es la que hace que se generen las censecuencias de

~derecho, y que éste, solo las sanciona.

b) Teoria de Ledn Duguit

Leon Duguitf, apoyandose en la teoria del acto de voluntad del psicologo
William James, afirma que la voluntad del sujeto de derecho, no puede

2% Op., cit. p. 342.
4 Ibid. p. 347.
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producir sino movimientos corpdreos, y en consecuencia es el Derecho quien
produce las consecuencias juridicas.

¢) Teoria de¢ Bonnecase

Bonnecase, se refiere a situaciones juridicas abstractas que crea la ley y a
situaciones juridicas congretas, que se generan por la conducta humana que
pone en pro o en contra el dispositivo de una norma.

d} Opinidn de Manuel Borja Soriano

Toma una posicidn ecléctica al explicar que “La ley y el acto o el hecho
juridico juntamente producen los efectos de crear, transmitit, modificar vy
extinguir las obligaciones y los derechos”. Sostiene que 1o es suficiente con
que la ley atribuya consecuencias de derecho al acto, asi como éste por si solo
tampoco es capaz de producirlas;®® por ello coincide con Mercadé, quien

“sostiene que, para engendrar los efectos de Derecho se requiere en el acto
Juridico no solamente la voluntad del autor sino también la ley, v asi en todo
tipo de fuentes obligacionales se puede afirmar que la obligacion proviene,
primero, del contraio y de la ley; segundo, del cuasicontrato y de la ley,
tercero del delito y de la ley; cuarto, del cuasidelito y de la ley y quinto, en
fin, de alguna otra circunstancia distinta de las cuatro anteriores, y de la ley,
asi como de la ley sola gue si bien es principio comiin de los cinco tipos de
fuentes de obligacién mencionadas (sic. sicut.), en otras ocasiones también es
fuente autonoma”.

¢) Nuestra opinion

Definitivamente, estimamos que la opinién del maestro Borja Soriano es la
adecuada y por ello nos adherimos 2 ella. La voluntad del autor de un acto
Jjuridico es incapaz de hacer que se generen consecuencias juridicas que no
estin previstas por una norma positiva, asimismo, la ley, que establece una
situacion juridica abstracta —~como diria el maestro Bonnecase—, necesita de
una situacién juridica concreta, fo cual se presenta cuando el acto que
sanciona se actualiza; de lo contrario, ningtin efecto de derecho puede surgir.

Lo anterior no impide que la ley, desvinculada del acto juridice,
produzca consecuencias de derecho como fuente autonoma, son ejemplo de
eilo los siguientes preceptos legales del CCDF:

% BORJA SORIANO, Manuel. Op. cit. p. 89.
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“ART. 411.—Los hijos, cualesquicra que sean su estado, edad y condiciém,
deben honrar y respetar a sus padres y demas ascendientes”.

“ART. 846 —Nadie puede plantar arboles cerca de una heredad ajena, sino a
la distancia de dos metros de la linea divisoria, si la plantacion se hace de drboles
grandes, v de un metro, si la plantacion se hace de arbustos o drboles pequefios™.

Se trata de la imposicidn por parte de la ley, de obligaciones tanto de hacer
como de no hacer, que sin 1a necesidad de la realizacién de un hecho o acto,
se generan simplemente por asi establecerlo el ordenamiento juridico.

4 TECNICA LEGISLATIVA

Resulta importante conocer los sistemas adoptados por algunas legislaciones
extranjeras, acerca de la forma de regular a los hechos y a los actes juridicos,
ya que si es necesario consultar esas legislaciones extranjeras o antecedentes
nacionales, se estard en posibilidad de entender con mayor facilidad su
mecanismo.

Veamos pues cuales son esos sistemas que siguen los diferentes
ordenamientos positivos:

a) Cédigo de Napoledn

El antiguo Cédige de Napoledn, no regulé al acto juridico en su conjunto,
empero, este “Cédigo civil comprende una serie de textos que, reunidos por el
intérprete, constituyen wuna reglamentacion general del acto juridico,
correspondiendo a ésta una concepcion de las mas precisas” En cambio,
respecto del hecho juridico si establece “en una parte determinada de su obra”
su correspondiente repulacion; aunque, segin afirmaciones del propio
Bonnecase, ésta es imprecisa.” '

b} Antiguo Cédigo Civil Italiano
Emplea el mismo sistema que ¢! Cddigo de Napole6n. Su doctrina general ha

sido elaborada por sus grandes autores como son; Barasi, Coviello y
Pacchioni.””

% Op. cit. 'Tomo 1I. Volumen XIV. Derecho de las Obligaciones, de los Contratos y del Crédito. p. 220.
17 BORJIA SORIANO, Manuel, Op. cit. p. 90.
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¢) Caodigo Civil Portugués

“En el Cddigo Civil Portuguas no se encuentra teoria general de los actos y de
tos hechos juridicos” 2

d) Codigo Civil Espafiol

No contempla una teoria general, al igual gue el Codigo de Portugal, pero en
Espaiia ha sido desarrollada dicha teoria por Felipe Clemente de Diego.”’

e) Cédigo Civil Argentino

En éste, si se elabora una teoria general de los actos vy los hechos juridicos “en
su libro segundo, seccién segunda, aunque no en sus titulos preliminares” "
especificamente en sus articulos del 896 al 943 {respecto del hecho juridico) y
del 944 al 978 (relativos al acto juridico).”!

“En nota a esta parte del codigo argentino se lee:

En esta seccion se veran generalizados los mas importantes principios
del Derecho, cuya aplicacion parecia limitada a determinados actos juridicos.
La jurisprudencia en mil casos deducia sus razones de lo dispuesto respecto
de actos que, en verdad, no eran siempre semejantes. Si el vicio, por ejemplo,
de violencia o intimidacion debia anular los contratos, ;Por qué no anularia
también el reconocimiento de un hijo natural, la aceptacion de una letra, la
entrega al deudor def titulo de crédito, etc., ete.,? (Por qué no dirfamos en
general que Jlos actos que crean o extinguen obligaciones, se juzgan
voluntarios si son ejecutados con discernimiento, intencion y libertad,
generalizando asi los principios, y generalizando {ambién su aplicacion? Mil
veces nuestras leyes se ven en la necesidad de repetir que el interés de
derecho, no puede hacer determinados contratos, fratindose de actos que
hacen nacer obligaciones iguales a las que nacen de los contratos. ‘Todes los
codigos publicados con excepecion del de Prusia, dice Freitas, tiene el
gravisimo defecto de haber legislado sobre materias de aplicacién general a
casi todos los asuntos del Cédigo Civil, del Cédigo de Comercio, del Codigo
de Procedimientos, como si fuesen exclusivamente apiicables a los Contratos
y Testamentos’. Con ese sistema ha embarazado el exacto conocimiento del
Derecho Privado, aislando fendémenos que son efectos de la misma causa, y
haciendo de esta manera que muchas especies escapen a la influencia de los

28§ 0. cit.
9 Loc. ¢it.
21 £ oc, cit,
M aZUA REYES, Sergio T. Op. cit. p. 22.
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principios que debian dirigirlos. Tratindose de cualquier acto voluntario,
tratindose de actos juridicos que son contratos o testamentos, como las
relaciones de familia, o como los actos de procedimientos en los juicios, a los
menos versados repugna aplicar disposiciones legislativas sobre Contratos y
Testamentos, que fueren establecidas para aquéllas dos clases de los actos
juridicos. Este régimen que desliga todas las clases de los que crean o
extinguen obligaciones, queda siempre incompleto en los Cédigos, por mayor
que sea el niimero de las repeticiones y referencias.

Estas disposiciones susceptibles de una aplicacion comun, que en todos
los Codigos han sido particularizadas a los Contratos y Testamentos, son las

- » - ., 2
que ahora en su cardcter propio, se han reunido en esta seccion”.”"?

) Cédigos Mexicanos de 1870 v 1884

No cuentan con una teoria general de los hechos y los actos juridicos.2™

¢) Codigo Civil Aleman

Este fue promulgado el 18 de agosto de 1896, con una vigencia del 1° de
enero de 1900, Comprende una Parte General, estableciendo en €sta la
regulacién del acto juridico (en su seccion I titulada de los actos juridicos,
del articulo 104 aj 185). 24

h) Cédigo Civil Brasileiio

Es una copia del Cédigo Aleman. que acabamos de comentar.

i) Cédigo Civil Suizo

No cuenta con una parte determinada en Ia que se elabore una teoria general
del acto juridico; sin embargo, su articulo 7° establece que “las disposiciones
generales del derecho de las obligaciones relativas a la celebracion, a los

efectos y a la extincién de los contratos son también aplicables a las otras
materias del Derecho Civil*.?"

2 ibid. pp. 22 ¥ 23. :

7 BORJA SORIANO, Manuel. Op. cit. p. 90.

21 BONNECASE, Julien. Op. cit. Tomo I{. Volumen XIV. p. 220.
¥? BORJA SORIANO, Manuel. Op. cit. p. 91.
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1) Nueve Codigo Civil Italiano

Conocido como el nuevo Codigo Civil Italiano de 1941 y cuya vigencia data
del 21 de abril de 1942. Carece de una teoria general de los actos y hechos
juridices; empero, en su libro cuarto de las Obligaciones, titulo segundo De
los contratos en general, se encuentran insertados dos articulos de especial
relevancia, siendo éstos, el numeral 1321 que establece que “El contrato es el
acuerdo de dos o varias partes para constituir, regular o extinguir entre ellas
una relacién juridica patrimonial” y el 1324, que sefiala: “Salvo diversas
disposiciones de ley, las normas que regulan los contratos se observaran, €n
cuanto sean compatibles, para los actos unilaterales entre vivos que tengan
contenido patrimonial”. En relacion a estos preceptos, Mariano D’ Amelio y
Enrico Finzi sosmvieron a través de la obra Codice Civile, Libro delle
Obligazioni [vol. I}, que aplicando la analogia, el articulo 1321 debia
extenderse a los demdas acios bilaterales, y el 1324 los actos unilaterales que
no tengan cardcter patrimonial.*"®

“El 27 de septiembre de 1930 Vittorio Scialoja, Presidente de la
Comision Real para la reforma del Codigo Civil, presenté al Ministro de
Justicia y de Negocios de Culto, profesor Alfredo Rocco, el texto definitivo
del proyecto de reforma del libro primero de dicho Cédigo. En la introduccidn
a la relacién respectiva se lee el pdmafo que dice: «El mds amplio
desenvolvimiento dado a las normas de cardcter general en el Codigo de las
Obligaciones y de los Contratos, ha persuadido a la Comisién de la poca
conveniencia de introducir en €l proyecto una parte general, a semejanza de
cualquier Codigo extranjero, para mantenerlo, por el contrario, en las lineas

tradicionalmente fundamentales de los Cédigos latinosn™ >’

k) Técnica legislativa vigente en México
17y Cédigo Civil para el Distrito Federal de 1928

Sigue el sistema establecido por el Codigo Suizo. Su articulo 1859 establece a
la Jetra:

“ART. 1859.—Las disposiciones legales sobre contratos seran aplicables a
todos los convenios ¥ a otros acios juridicos en lo que no se opongan a la naturaleza
de éste o a disposiciones especiales de la ley sobre los mismos®,

28 1 oc. cit.

Loc. cit.
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2% Cédigo Civil para el estado de Morelos

El Cédigo Civil para el estado de Morelos, de fecha 27 de septiembre de
1945, en su libro primero, titulos segundo y tercero, reglamenta los hechos y
los actos juridicos,”’® a semejanza del sistema aleman,

3%) Cédiges Civiles de los estados de Tlaxcala y de Puebla

Tanto el Codigo Civil de Tlaxcala de 1976, como el Codigo Civil de Puebla
de 1985, siguen el sistema establecido en el Codigo Civil para el Distrito
Federal de 1928.

4%y Cédigo Civil de Quintana Roo

Este codigo que es de 198, cuenta con una regulacion general del de los
hechos, los actos y los negocios juridicos {en sus articulos del 34 al 43),
haciendo, como vemos, {a division fripartita de la teoria italo-germana. Aqui
se respeto el sistema que se habia establecido en el proyecto presentado por el
Doctor Raiil Ortiz Urquidi, el cual nunca se aplico.

II INEFICACIA DE LOS ACTOS JURIDICOS

La Teoria de las Ineficacias de los Actos Juridicos ha sido y es, como
veremos mas adelante, uno de los temas juridicos mas apasionantes adem4s
de fundamentales, no sélo en materia de obligaciones, sino en todas las areas
del derecho civil e incluso, en otras materias juridicas. Por ello es que en esta
paite de nuestro estudio nos ocuparemos del andlisis breve, pero que
esperamos sea suficiente y sirva de base para el desarrollo de ulteriores
puntos, de aquellos casos en que un determinado acto no es capaz de producir
consecuencias o no las produce de manera normal y plena.

Ademas de incluir numerosas disposiciones de manera casuistica a lo
largo de su articulado, e} CCDF, en su libro cuarto (De las obligaciones), en
su primera parte, Titulo Sexto (De la inexistencia y de la nulidad), regula a
estas dos formas de ineficacia de los actos juridicos, siendo mas especificos,
en los articulos del 2224 al 2242.

28 1 oc. cit.
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I ELEMENTOS ESENCIALES O DE EXISTENCIA DEL ACTO
JURIDICO

Sabemos que por regla general los actos son existentes y vélidos, pero para
ello, es necesario que se de una serie de elementos y se cumpla con una serie
de requisitos que la misma ley sefiala para tal efecto.

“Son elementos esenciales aquéllos que se requieren como
indispensables para que se produzcan los efectos juridicos; la falta de ellos no
permite la constitucién del acte”.*"’

En el mismo CCDF se establece cuales son estos elementos de
existencia en el siguiente precepto:

“ART. 1794 ~—Para la existencia del contrato se requiere:
I. Consentimniento;
II. Objeto que pueda ser materia del contrato”,

Y esto es aplicable no sélo a los contratos, como se precisa en uno de los
articutos que ya citados, pero que a continuacién transcribimos nuevamente:

“ART. 1859.~Las disposiciones legales sobre contratos serdn aplicables a
todos los convenios ¥ a otros actos juridicos en fo que noe se opongan a la naturaleza
de éste o a disposiciones especiales de Fa ley sobre los mismos™.

Sabemos que el consentimiento “es la manifestacion de voluntades
concerdantes”,®® o en ofras palabras, es el acuerdo de dos o mas voluntades
complementarias entre si; es el caso de los actos bilaterales o plurilaterales;
luego entonces jqué pasara con los actos unilaterales? pues bien, debemos
tomar en cuenta y no olvidar lo dispuesto en el precepto del CCDF que
acabamos de citar, por lo que el primer elemento de existencia de los actos
unilaterales sera la voluntad de su autor.

En cuanto al segundo elemento, es decir, en cuanto al objeto, cabe
sefialar que éste, es de tipo juridico, ya que consiste en crear, transferir,
conservar, modificar o extinguir derechos y obligaciones.

Aun cuando no es nuestra intencién hacer un analisis a profundidad de
los elementos de existencia del acto juridico, debemos advertir que no debe
confundirse éste, que es ¢l objeto directo del acte juridico, con el objeto
indirecto del mismo, que consiste en una conducta de dar, hacer o no hacer y

3 BAQUEIROQ ROJAS, Edgard y BUENROSTRO BAEZ, Rosalfa. Op. cit. p. 64.
Loc. cit.
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que se identifica con el objeto directo de la obligacion, asi lo determina el
propio CCDF:

“ART. 1824.—Son objeto de los contratos:
1. La cosa que €l obligado debe dar;
IL El hecho que el obligado debe hacer o no hacer™.

Asimismo, se considera objeto la cosa fisica gue la persona debe entregar y
que se conoce como objeto indirecio de {a obligacion, por ejemplo, en la
compraventa de una casa, el objeto material o fisico son tanto el inmueble del
cual se transmite ia propiedad, como el precio que se paga por dicha
transmisién. Sin embargo, si bien es cierto que no podemos pensar en un
contrato de compraventa existente sin que la voluntad de las partes se dirija a
la produccion de las consecueneias juridicas propias del acto, o si bien, esas
consecuencias no se traducen en una conducta de transmitir la propiedad de la
cosa a cargo de uno y de entregar el precio de la misma a cargo del otro, o si
no existe la cosa o no se pacta su precio; también es cierto que no en todos log
actos juridicos se dan las tres formas de objeto que mencionamos, pues ello
depende de la naturaleza del acto de que se trate.

Del articulo 2228 del CCDF, podemos deducir un tercer elemento de
existencia: 1a solemnidad.

El mencionado precepto legal sefiala que:

“La falta de forma establecida por a ley, si o se trata de actos solemnes, asi
como ¢l error, el dolo, la violencia, Ia lesién v la incapacidad de cualquiera de los
autores del acto, produce la nulidad relativa del mismo™.

Tenemos pues que, interpretando contrario sensu el texto de este articulo, la
faita de solemnidad de! acte produce la inexistencia del mismo.

Sin embargo, son muy poces los actos solemnes en México, en
realidad, sélo podemos citar comeo tales al testamento y al matrimonio,

En resumen, los elementos de existencia del acto juridico son los
siguientes:

a) Una o mds voluntades juridicas.

b) Que esa o esas voluntades tengan como finalidad la produccién de
una consecuencia de Derecho, es decir, que se persiga un objeto.

¢) Cuando el Derecho lo exige, cumplir con una solemnidad, una forma
solemne.
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2 REQUISITOS DE VALIDEZ DEL ACTO JURIDICO

Cumpliendo con los anteriores elementos, el acto existe; empero, ello no es
suficiente para la produccion plena de sus efectos.

Si nos referimos a la o las declaraciones de voluntad, éstas deben
expresarse para la validez del acto, de una manera consciente, esto es, deben
provenir de personas capaces; un menor tiene voluntad, pero es una voluntad
inmadura, un enfermo mental también puede tener voluntad, pero ésta se
encuentra regida por una mente sin claridad, o cuande menos, asi lo considera
la ley.

Ademas, es necesario que esa voluntad o esas voluntades, se
manifiesten de una forma totalmente libre y no de manera coaccionada o en
alguna forma viciada.

Asimismo, la o las voluntades que intervienen en el acto, deben perseguir un
objeto, motivo o fin licitos.

Finalmente, cuando esa voluntad o esas voluntades tienen las
caracteristicas que se sefialaron, también es necesario que se exteriorice o
exterioricén al mundo juridico, en la forma o manera que la propia ley
determina. )

Podemos decir pues, que los requisitos de validez del acto juridico son
los siguientes:

a) Que exista una voluntad o varias, de personas capaces.

b) Que esa voluntad ¢ esas voluntades se manifiesten de¢ manera
totalmente libre.

c) Que la o las voluntades se propongan alcanzar un objeto, motivo o
fin licitos.

d) Que la exteriorizacién de la o las voluntades segiin sea el caso, se de
en ia forma prescrita por la ley.

Para cerrar este punto, en seguida nos permitimos transcribir el
siguiente precepto juridico contenido en el CCDF:

“ART. 1795.—El ¢ontrato puede ser invalidado:

1. Por incapacidad legal de las partes o de una de ellas;

IL. Por vicios del consentimicnto;

IIL Porque su objeto, 6 sit motivo o fin, sea ilicito;

IV. Porque el consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley
establece™ '

Una vez sefialados los anteriores elementos y requisitos del acto juridico, es
posible intentar el andlisis de las nulidades en el derecho mexicano, pero
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antes, creemos adecuado y necesario abordar el aspecto relativo a su
naturaleza, pues ello nos facilitard su comprension.

3 NATURALEZA JURIDICA DE LA NULIDAD

a) La nulidad como una especie de 1a ineficacia

Primeramente, debemos ubicar a la nulidad como una especie de la ineficacia.
Asi es, si atendemos al sentido gramatical y juridico del concepto de
ineficacia, veremos que sin duda, la nulidad queda comprendida en los tipos o
clases de ineficacias que existen en nuestro derecho.
Por eficacia se debe entender ¢n su sentido gramatical, el “Poder y facultad o
aptitud especial para lograr un efecto determinado””® Siendo la ineficacia el
antonimo del mencionado concepto, es decir, su aspecto o sentido negativo,
debemos asumir que cuando estamos en presencia de algo ineficaz, nos
referimos a aquetlo que carece de ese poder para producir el efecto deseado.

Asimismo, el Diccionario de la Lengua Espafiola sefiala que el vocablo
ineficacia procede del latin inefficacia, que corresponde a aquello que carece
de eficacia y actividad.”?

Ya en un sentido juridico, el Diccionario para Juristas nos indica que
hay ineficacia cuando existe “Carencia de efectos normales en un acto ¢
negocio juridico, por no tener afguno de los requisitos que la ley exige para su
eficacia” ?¥

El Diccionario de Derecho Privado, ademas de reconocer que se trata
de una “Carencia de efectos normales”, expresa en relacion al concepto que
nos ocupa que: “Como sinénimos se han usado los vocablos «inexistencia»
«invalidez» y otres, lo que contribuye a la oscuridad existente en este
problema... —continua afirmando-— Los tratadistas modernos tienden a darle
al término ineficacia un contemdo amplio, considerando a los otros como
designacién de variedades”.”

Coincidimos con la segunda postura, tanto la inexistencia como la
nulidad y todas aquellas causas que impiden la produccion plena del acto
juridico son ineficacias.

2! Diccionario Ideolgico de 1a Lengua Espafiola. CASARES, Julio. de la Real Academia Espafiola, Primera
Edu:lén Editorial Gustavo Gili, 5. A. Barcelona, 1959. p. 313.

2 Digcionario de la Lengna Espafiola. Real Academia Espafiola. Tomo IV. Decimonovena Edicién. Madrid,
1970. p. 146,
™ Diccionario para Juristas. PALOMAR DE MIGUEL, Juan. Primera Edicién. Editorial Mayo Ediciones,
S.deR. L. México, D, F, 1981. p. 712.
B4 Diccionario de Derecho Privado. Directores: DE CASO ROMERO, Ignacio; CERVERA Y JIMENEZ-
ALFARO, Francisco. Tomo Il. Editorial Labor, S. A. Barcelona, Madrid, Buenos Aires, Rio de Janeiro,
Meéxico, Montevideo, 1950. p. 2252.
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El maestro Martinez Alfaro asevera: “Gran parte de la doctrina denomina esta
materia con el titulo de teoria de las nulidades, sin embargo la denominacién
correcta es la de teoria de las ineficacias del acto juridico... al estudiar esta
materia se tratan las diferentes especies de ineficacia, entre las que se
encuentran las nulidades, asi tenemos que, el género es la ineficacia y las
especies son la inexistencia, la nulidad, la inoponibilidad y la ineficacia
simple” 2%

Lo anterior es confirmade por Baqueiro Rojas y Buenrostro Bdez,
quienes en su fibro Derecho Civil, titulan la parte relativa al tema en comento
“Ineficacia del Acto Juridice™, presentando el siguiente concepto de ésta: “La
ineficacia de los actos juridicos se entiende como la carencia de los efectos
normales de esos”. Ademas, sefialan como formas de ineficacia:

a) La inexistencia. -

b) La nulidad.

¢) La resolucion y revocacion.

d) La rescision. '

¢) La inoficiosidad.

£) La no oponibilidad.***

Japiot se ocupd también de la naturaleza de la nulidad del acto juridico
cuando expuso su teoria orientada a la critica de la tesis clasica francesa; asi
apuntd.

“En la teoria clasica la nulidad es considerada como cierto estade del
acto... El acto, tomado en si mismo, practicamente no existe. Lo que existe
realmente, son efectos juridicos. La tinica forma bajo la cual puede
objetivamente existir una diferencia entre un estado de validez y un estado de
invalidez, es que, en el primer caso habra entera produccion de efectos, y, en
el segundo, ausencia de un mayor ¢ menor nimero de efectos... A la
concepeion clasica segin la cual la nulidad consiste en un estado del acto
considerado en si, proponemos substituirla por otra: la de un derecho de
critica dirigido contra los efectos del acto. Esta concepcion se analiza en dos
elementos que sucesivarenie determinaremos de una manera mas completa. ..
I. La ley declara un acto nulo a fin de que-las personas, alguna solamente o
mayor niimero o toda la sociedad que componen, no estén desarmadas contra
las consecuencias de este acto, sino que tengan al contrario el derecho de
prevenitias o de suprimirlas... En si, {a nulidad aun la del pleno derecho no es
nada si no se invoca... II. Tal es el derecho. Cual es el objeto de €l, aqui es
donde interviene la segunda parte de nuestra férmula: derecho de critica,
hemos dicho, dirigido contra las consecuencias del acto... La vida plena y

2 Op, cit. p. 113.
26 Op. cit. pp. 110 y 119 a 126,
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entera del acto, practicamente, no puede consistir mas que en la realizacién
plena y entera de sus efectos: efectos normales del acto, que han sido especial
y directamente queridos por las partes o que naturalmente estén unidos al acto
por la fuerza de las cosas o por determinacién de la ley. La invalidez
practicamente no puede manifestarse sino por una ausencia de efectos...
Desde que una sola de estas consecuencias normales falta, hay por esto
mismo ineficacia: muy limitada aqui en su objeto. La ineficacia aumentara de
extension a medida que aumente el nimero de efectos suprimidos; pero no
cambiara por eso de naturaleza: por mucho que los efectos sean suprimidos,
podra haber una ineficacia muy grande o aun completa, pero sera siempre una
ineficacia. Y sobre este punto estamos de acuerdo para reconocer con M.
Drogoul la-unidad de la necién de nulidad: para nosotres, todas las nulidades
anulabilidades relativas o absolutas, milidades absolutas, de pleno derecho, de
derecho piiblico o de dereche privado, inexistencias y aun inoponibilidades,
todas son igualmente ineficacias... Esta nocion de la nulidad que hiere las
consecuencias del acto se recomienda por razenes andlogas a las que
precedentemente nos han aconsejado adoptar la nocién de la nulidad derecho
de critica: e¢lla es inseparable de la idea de divisibilidad de la nulidad,
divisibilidad que hoy en dia es relativa a las consecuencias del acto: la nulidad
de tal efecto de un acto no exige la nulidad de todos los otros™ 2’

Vemos como coincide el criterio del mencionado autor con la idea de la
nulidad como forma o especie de la ineficacia, aunque, por otra paite,
debemos cuestionar su razonamiento, al sefialar que se trata de un “derecho de
critica dirigido contra los efectos del acto”, pues si bien es cierto que su
condicion de especie de un concepto mas amplio como es el de la ineficacia,
estd ligado a los efectos del acto y que, ademas, la ley acepta que actos
viciados de nulidad, parctalmente produzcan efectos aun pronunciada ésta por
la autoridad competente, de acuerdo con el precepto que ahora transcribimos:

“ART. 2238.—El acto juridico viciado de nulidad en parte, no es totalmente
nitlo, si las partes que lo forman pueden legalmente subsistir separadas, 2 menos
que se demuestre que al celebrarse el acto se quiso que sélo {ntegramente
subsistiera.”

también es cierto que la facultad para reclamar {a nulidad —si es 1o que quiso
decir— es parte también del derecho adjetivo, y, como veremos mas adelante,
la nultdad no adquiere tal grado sino hasta que el juez la pronuncia; la nulidad
es pues, mucho méas que “un derecho a criticar”, es mas, la nulidad no es un

27 BORJA SORIANO, Manuel. Op. cit. pp. 101 y 102.
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derecho, es, como vimos, una especie de ineficacia, que ademas se impone
COMO Sancion.

b) La nulidad como sancién

El mismo Japiot cuando explica su tesis de La idea del fin, nos expone: “La
nulidad es una sancion; no tiene por utilidad y por razén de ser sino asegurar
la observancia de la regla que sanciona, y, si la regla es violada, debe reparar
del mejor modo posible esa violacion, preservando contra las consecuencias
de ella los intereses que la regla violada estaba destinada a proteger” 2

En efecto, la nulidad es una sancidn. Se aplica a quienes en la
celebracion de un determinado acto juridico, desvinculan su conducta de las
normas que los rigen; pues definitivamente, ninglin caso tiene que la ley
establezca la manera en que aquél debe llevarse a cabo, si no prevé
simultineamente el mecanismo que, aun cuando es imposible que se
encuentre dotado de poder que impida la realizacién de facto de actos que
atenten contra los intereses que el Derecho protege, si impida {a produccién o
ta conservacién de los efectos que sus autores desearon, cuando se ejercita la
accion o la excepcion correspondiente. Y ello no significa que sélo se vaya en
contra de los efectos como asevera Japiot, pues esos efectos son parte del
acto, su objeto, sin ellos, no existe —este es el caso de la inexistencia que
tiene la misma naturaleza juridica—, y si llega a existir, se destruye
retroactivamente -—es el destino que por regla general le depara al acto
afectado de nulidad—. Al ser incapaz el Derecho de evitar la realizacién
material de esos actos ——como ya mencionamos—, encuentra en la privacion
parcial o total de sus efectos, la solucién al problema.

4 INEXISTENCIA DEL ACTO JURIDICO

a) Concepto

La nocién de inexistencia fue introducida a nuestro sistema de derecho con el
Cédigo Civil de 1928, pues los anteriores de 1870 y 1884 seguian la técnica
del Cédigo Civil Francés,™

De esta forma, la redaccion actual del asticulo 2224 de! CCDF es la
siguiente:

“ART. 2224—E] acto juridico inexistente por la falta de consentimiento o de
objeto que pueda ser maferia de é! no producird efecto legal alguno. No es

¥ Ibid. p. 99.
° AZUA REYES, Sergio T. Op. cit. p. 30.
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susceptible de valer por confinmacion, ni por prescripcion; su inexistencia puede
invocarse por todo interesado”.

En base a este precepto, numerosas definiciones se han elaborado por parte de
la doctrina: -

Para Baqueiro Rejas y Buenrostro Bdez “Con la expresion inexistencia
de los actos juridicos se alude a aquéllos aparentes actos que no llegan a nacer
porque les falla algumo de los elementos esenciales: la voluntad, e
consentimiento (la voluntad), el objeto o la solemnidad” >

Otra definicion es aquélla que sefiala que “Acto inexistente es el «que
no retdne los elementos de hecho que supone su naturaleza o su objeto, yen
ausencia de los cuales es Iogicamente imposible concebir su existencian”.*"

Podriamos mencionar algunos otros conceptos que se han elaborado,
sin embargo, la gran mayoria no presenta mayor variacion de las
antertormente citadas; asi, podemos percibir que los elementos constantes de
los anteriores conceptos son de dos tipos:

a) “Uno psicoldgico, que se materializa en la manifestacion de voluntad
del autor del acto, o el acuerdo de las voluntades —que entonces se designa
como «consentintiento»—, si sen dos 0 mas los autores (y la voluntad de cada
uno es distinta y complemeniaria a la del otro)”.

b) “Los materiales, gue pueden ser de dos formas:

1)—El objeto del acto, V.g. la cosa que se vende, lo que se paga, o lo
que se ejecuia,

2)~La forma, pero solamente cuando efla esti prescrita por el
Derecho con el cardcter de «solemnidad», como ocurre por ejemplo en el
matrimonio, en donde se debe cubrir una forma especial... en la presencia de
un oficial —actualmente juez— del Registro Civil, y si no se cumple con esa
«forma solemney, no existe el acto”.>*

Muchos autores identifican y conciben a la inexistencia como “la nada
Juridica”, lo cual no es exactamente asi, pues muchas veces lo que precio ser
un acto juridico, puede ser en realidad un hecho ilicito por ejemplo y que, si
como acto juridico no produjo consecuencia alguna, hay ocasiones en que si
las produce con ofro caracter, porque la conducta realizada se encuentra
regulada por ¢l Derecho, quien se las atribuye aunque no seap las deseadas
por su o sus autores. '

20 Oy, cit. p. 120,
2! BORJA SORIANO, Manuel. Op. cit. p. 94.
22 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto. Op. cit. p. 176.
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b) Caracteristicas de la inexistencia®

Las caracteristicas de la inexistencia son precisadas en el articulo marcado
con el numeral 2224 del CCDF antes transcrito, agregando la doctrina una
cuarta, referente a ia intervencién del organo jurisdiccional.

Tenemos entonces que dichas caracteristicas son las siguientes:

a) “El acto juridico inexistente no engendra, en su calidad de acto
Jjuridico ningin efecto cualquiera que sea”.

b) “No es susceptible de convalidarse por confirmacion ni por
prescripeion”.

c) “Tode interesado, cualguiera que sea, tiene derecho para invocarla”.

d) “No es necesaria una declaracion judicial de inexistencia del acto; no
serd preciso comparecer ante un juez a pedirle que asi lo declare; no se
ejercitara una accidn para obtener esa declaracidn, sino que, llegado el caso de
que una persona ipvocara ese acto en juicio, el juzgador sdlo constatard la
mexistencia.

Sefialamos que no ¢s susceptible de convalidarse por confirmacion ni
por preseripcion, pero, (qué significa convalidacion, confirmacién y
prescripcién? repasemos estos conceptos.

Concepto de convalidacion

“Convalidar ES DAR VALOR, TACITA O EXPRESAMENTE, A ALGO
QUE CARECIA DE EL, POR PRESENTAR EN SU CONFORMACION,
ALGUN VICIO DESDE SU NACIMIENTQ”.

Asimismo la doctrina clasifica a la convalidacién en dos especies:

1’} Voluntaria, que a su vez se subdivide en:

a’) Tacita y,

b’} Expresa.

2%) Legal o por mandato de la ley.

1’) Convalidacién voluntaria

“CONVALIDACION VOLUNTARIA ES PUES, EL ACTO UNILATERAL
DE VOLUNTAD, TACITO O EXPRESO, POR MEDIO DEL CUAL SE DA
VALOR A UN ACTO JURIDICO QUE CARECIA DE EL,
RENUNCIANDG A LA FACULTAD DE INVOCAR LA NULIDAD DEL
PROPIO ACTO.

La convalidacion voluntaria se realiza a través de la confirmacion.

3 1bid. pp. 164, 167 2 171, 177, 1021 a 1024 y 1030 a 1032.
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3"} Convalidacion voluntaria ticita

“Se realiza cuando la persona que puede invocar la nulidad del acto juridico,
verifica un acto unilateral ticito de renuncia a su facultad de pedir la nulidad,
y convalida con ello y le da valor, al acto que pudo impugnar de nulo. Asi la
ley dispone en su articulo 2234 que:

«El cumplimiento voluntario por medio del pago, novacién, o por cualquier
otro modo, se tiene por ratificacion ticita y extingue la accidn de nulidadn.

Puede igualmente considerarse convalidacion ticita, cuando hay un principio
de ejecucién del acto, por aquél que podria invocar la nulidad; de ahi que la
ejecucion fotal o parcial del acio, implica su convalidacion”.

b’} Convalidacién voluntaria expresa

“Se verifica cuando la persona que puede promover la nulidad e impugnar la
validez del acto, externa su voluntad en una declaracién formal, renunciando
a ese derecho. El articulo 2231 determina:

“La nulidad de un acto juridico por falta de forma establecida por la fey, se
extingue por la confirmacion de ese acto hecho en la forma omitida”.

2%) Convalidacién legal

“ES EL MOMENTO JURIDICO EN QUE UN ACTO VICIADO, COBRA
PLENO VALOR POR MINISTERIO DE LA LEY, PUES LA PERSONA
QUE TENIA LA FACULTAD DE PEDIR SU NULIDAD, DEJO
TRANSCURRIR EL PLAZO QUE LA LEY LE OTORGABA PARA ESE
EFECTO”. '

E! articulo 238 del CCDF establece que:

“La nulidad por falta de consentilniento de los ascendientes sélo podra
alegarse por aquel o aquellos a quienes tocaba prestar dicho consentimiento, y
dentro de treinta dias contados desde que tengan conocimiento del matrimonio”.

Asi, en caso de que no se ejercite Ja accion de nulidad respectiva en el término

sefialado, cuando una persona celebra matrimonio siendo menor de edad y sin
consentimiento de quien o de quienes conforme a la ley deben prestarlo, el
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acto cobrara pleno valor y eficacia, convalidindose el acte por asi disponerlo
la fey.

Concepto de confirmacidn

“ES EL ACTO UNILATERAL DE RENUNCIA, HECHO EN FORMA
TACITA O EXPRESA, DE LA FACULTAD, A INVOCAR LA FALTA DE
"VALOR DE ALGO".

Dicha confirmacion, solo puede realizarse hasta que cese la causa que
originé la impugnabilidad del acto. E! anterior concepto es elaborado por la
doctrina solo para efectos de la materia civil.

Concepto de prescripeion

Existe un concepto establecido en el mismo CCDF:

“ART. 1135.—Prescripcidn es un medio de adquirir bienes o de librarse de
obligaciones, mediante el wanscurse de cierto tiempe, y bajo las condiciones
establecidas por Ia ley™.

Sin embargo, este concepto es incorrecto segiin nuestra opinion. El legislador
confunde lo que es prescripeidn con la figura de usucapién también llamada
inadecuadamente por algunos autores “prescripcién positiva”, las diferencias
enire una y otra son:

1°.—La usucapion es definida como “UNA FORMA DE ADQUIRIR
UN DERECHO REAL MEDIANTE LA POSESION DE LA COSA EN QUE
RECAE, DE UNA MANERA PUBLICA, PACIFICA, CONTINUA Y CON
LA APARIENCIA DEL TITULO QUE SE DICE TENER, A NOMBRE
PROPIO, Y POR TODO EL TIEMPO QUE FIJA LA LEY™.

Por lo tasnito, mientras que con la usucapidn se adquiere un derecho real
en favor de quien tiene la posesion del bien por el tiempo que sefiala la ley y
cumpliendo los requisitos que la misma impone, la prescripcion solo da el
derecho de excepcionarse validamente de que se le cobre coactivamente ¢ a
exigir la declaracion del juzgador de que ya no le es exigible de manera
coactiva el cumplimiento de Ja obligacién.

2°—La usucapion hace que se pierda el derecho real de aquél en contra
de quien se usucape, la prescripcion nunca da lugar 2 la perdida del derecho
personal del acreedor, no extingue {a obligacién como incorrectamente lo
afirma el legislador en el articulo 1135 que arriba transcribimos, sino que solo
provoca que el acreedor pierda el derecho a que de manera coactiva se le
cobre al deudor.
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Y aseveramos que con la prescripeion no se extingue la obligacion porque,
como Se apuntd, si una persona debe una cantidad de dinero desde hace mas
de diez afios sin que el acreedor lo requiera de pago ¢ inesperadamente este
acreedor se presenta a realizar ese requerimiento, si el deudor aun transcurrido
el tiempo suficiente para que opere la prescripcién, realiza el pago, por las
razones que sean, ese pago es totalmente valido ya que el articulo 1894 sefiala
que:

“El que ha pagado para cumplir una deuda prescrita o para cumplir un deber
moral, no tiene derecho de repetir”.

Si se extinguiera la obligacion, seria posible demandar el pago de lo indebido,
lo cual no ocurre como acabamos de ver.

Pero vayamos mas lejos, si ¢l deudor se niega a pagar y el acreedor lo
demanda, pero el primero opone la excepcidn de prescripeidn, confirmando su
procedencia el juez, y si ya dictada la sentencia que absuelve al deudor y
habiendo causando ejecutoria la misma, si al igual que en el caso anterior
toma el obligado la decision de realizar el pago aun cuando ya no le es
exigible de manera coactiva, también en este caso serd plenamente valido
dicho pago, por las razones ya expuestas.

Ahora bien, si el deudor no opone la excepeién de prescripeidn, el
juzgador debera condenarlo al pago, ya que no opera de pleno derecho ni
oficiosamente dicha excepcion, aunque se haya cumplido el término que al
efecto sefiala la ley,

Cabe apuntar que ta prescripeién también puede hacerse valer en via de
accion, como lo sefiala el articulo 2941 del CCDF al consignar:

“Podrd pedirse y deberd ordenarse en su caso la extincién de la
hipoteca:... VIL.—Por la declaracion de estar prescrita ]a accidn hipotecaria”.

Quedo6 asi demostrado como la prescripcion no extingue ni libera de la
obligacién por el simple transcurso del tiempo.

3°.—La usucapién requiere la realizacion de actos pesitivos del
poseedor en su aprovechamiento y que el titular del derecho real se mantenga
pasivo en telacién al ejercicio de ese derecho.

En la prescripcién sélo son necesarios la pasividad del acreedor y el
transcurso del tiempo para que ésta opere, sin implicar actividad alguna del
deudor.

4°—En cuanto al computo del plazo, en la usucapién debe tomarse en
cuarta si se posee de buena o de mala fe (vid. videtur. art. 1[5} del CCDF).

68




Nociones generales

En cambio, en la prescripcion no cuenta para nada si el deudor se conduce de
buena o de mala fe.

La falta de conocimiento de estas diferencias por el legislador, ha
provocado una seria confusion, pues no siempre es claro qué disposiciones
son aplicables solo a la usucapién o cudles son privativas de la prescripeidn, e
inclusive, cudles son aplicables a ambas. '

Un ejemplo de ello puede ser el segundo parrafo del articulo 1168, en el
cual se sefiala: - ' _

“Empezard a confarse el nuevo término de la preseripcién en caso de
reconocimiento de las obligaciones, desde el dia en que se haga; si se renueva el
documento, desde la fecha del nuevo titulo, y si se hubiere promrogado ¢l plazo del
cumplimiento de fa obligacién, desde que éste hubiere vencido”.

Percibimos como en este caso, es evidente que fa disposicion es aplicable a la
prescripeion y no a la usucapion.

Por todo lo anterior, asumimos que prescripcion es “EL DERECHO
QUE NACE A FAVOR DEL DEUDOR, PARA EXCEPCIONARSE
VALIDAMENTE Y SIN RESPONSABILIDAD, A CUMPLIR CON LA
PRESTACION QUE DEBE, O PARA EXIGIR ANTE EL ESTADO LA
DECLARACION DE QUE YA NO SE LE PUEDE COBRAR EN FORMA
COACTIVA LA PRESTACION, CUANDO HA TRANSCURRIDO EL
PLAZO FIJADO POR LA LEY AL ACREEDOR PARA HACER
EFECTIVO SU DERECHO”.

Tomando come base esta definicion y todo lo mencionade, es preciso
aclarar que debe rectificarse la idea de que mediante la prescripcion puede
convalidarse un acfo, en todo caso, se convalida —en los casos que lo permite
la tey, que no es el de la inexistencia— por caducidad, pues por ella
entendemos “LA SANCION QUE SE PACTA,; O SE IMPONE POR LA
LEY, A LA PERSONA QUE DENTRO DE UN PLAZO CONVENCIONAL
O LEGAL, NO REALIZA VOLUNTARIA Y CONSCIENTEMENTE LAS
CONDUCTAS POSITIVAS PARA HACER QUE NAZCA, O PARA QUE
SE MANTENGA VIVO, UN DERECHO SUSTANTIVO O PROCESAL,
SEGUN SEA EL CASO”.

Consideramos que es ésta la que deberia mencionar la ley cuando se
refiere a las posibilidades de convalidacién de un acto juridico, en lugar de la
prescripcion.
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5 NULIDAD DE LOS ACTOS JURIDICOS

El principio general de las nulidades se contiene en el articulo 8° del CCDF
que a la letra sefiala:

“ART. 8*—Los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de
interés publico seran nulos, excepto en los casos en que Ja ley ordene fo contrario”,

a) Concepto

Ya habiendo comentado tanto la naturaleza de la nulidad, como los requisitos
de validez del acto juridico, podemos ver qué se entiende por ésta.

“Hay nulidad, cuando el acto juridico se ha realizado de manera
imperfecta en uno de sus elementos orgdnicos, aunque éstos, se presentan
completos.

Asi, la nulidad del acto se reconoce en que la voluntad, el objeto o la
forma, se han realizado de manera imperfecta, o también en que el fin
perseguido por sus autores esta, sea directa o expresamente, condenado por Ia
ley, sea implicitamente prohibido por ella porque contraria el orden social” ?**

Tenemos entonces que “A diferencia del acto inexistente, el acto nulo
reiine las condiciones esenciales para la existencia de todo acto juridico...”,’
sin embargo, ya habiendo nacido, alguno o algunos de sus elementos padecen
de algin defecto o vicio de origen, por lo que carece de validez.

b) Caracteristicas de la nulidad

El maestro Bonnecase sefiala las siguientes:®

17} “El acto juridico nulo, es el que presenta una malformacién en uno
o en todos sus elementos de existencia, pero éstos, se realizan. Esta
malformacion puede ser interna, o encontrar su origen fuera del acto, en el
medio social que reacciona sobre é1”.

2’) “Si el acto nulo es una realidad, y lo es desde el momento en que ha
nacido a la vida juridica, por imperfecto que sea, efectiia, en tanto que ne es
destruido, la funcion de un acto regular.

Aungue después el acto se anule por una decision judicial, no es menos
cierto gue constituyd en la vida social un centro juridico alrededor del cual
pudieron ligarse miltiples intereses”.

B hid. p. 179.
2 BORJA SORIANO, Manuel. Op. cit. p. 95.
28 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Qp. cit, p. 179,
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3’) “No es de la esencia de la nulidad que al destruirse el acto, todo
desaparezca con él, pues la idea de retroactividad no esta de modo absoluto,
ligada a ta nocién clasica de nulidad. La estabilidad social unida a la

comprobacion de la existencia temporal del acto, determina que el equilibrio

de los intereses sea salvaguardado; este resuitado no serd posible de obtenerse
en numerosas hip6tesis sino por el mantenimiento de los efectos del acto
anulado. Que se haga intervenir en esta ocasion la idea de buena fe o
cualquiera otra, es perfectamente justo. Pero la explicacion no vale sino
reposando previamente sobre la idea de que la nulidad de un acto no impide
su existencia”.

Estas ideas influidas por lo que la doctrina reconoce como “el principio
del equilibrio de los intereses en presencia” de que alguna vez habld Japiot, se
consignaron también en nuestra legislacion, asi tenemos los siguientes
preceptos contenidos en el CCDF:

“ART. 2242 —Todos los derechos reales o personales transmitidos a tercero
sobre un inmueble por una persona que ha Hegado a propietario de €l en virjud del
acto anulado, quedan sin ningiih valor y pueden ser reclamados directamente del
poseedor actual mientras gue no se cumpla la prescripeién, observindose lo
dispuesto para los terceros adquirentes de buena f&”.

Ahora bien, existen numerosas normas que se refieren a estos adqunrentes de
buena fe y asi podemos mencionar:
Refiriéndose a la cesidn de deudas:

“ART. 2057 -—Cuando se declara nula la substifucién de deudor, la antigna
deuda renace con todos sus accesorios, pero com la reserva de derechos que
pertenecen a tercero de buena fe”,

. Dentro de las disposiciones que sancionan la simulacién de actos juridicos:

“ART. 2184 —Luego que se anule un acto simwlade, se restituird la cosa o
derecho a quien pertenezca, con sus frutos e intereses, si los hubiere; pero si la cosa
o derecho a pasado a titulo oneroso a un tercero de buena fe, no habra lugar a la
restitucion.

También subsistirAn los gravdmenes impuestos a favor de tercero de buena
fC”- .

Después de sefialar la forma que debe revestir el contrato de mandato, se
establece:

“ART. 2557.—La omisién de los requisitos establecidos en los articulos que
preceden anula el mandato, y sélo deja subsistentes las obligaciones contraidas
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entre el tercero que haya procedido de buena fe y el mandatario, como si éste
hubiere obrado en negocio propio”.

Finalmente, citaremos uno de los preceptos relativos a los documentos
registrales:

“ART. 3009.—El Registro protege los derechos adquiridos por tercero de
buena fe, una vez inscritos aunque después se anule o resuelva el derecho del
oforgante, excepto cuande la causa de la nulidad resulte claramente del mismo
registro. Lo dispuesto en este atticulo no se aplicard a los contratos gratuitos, ni &
actos o contratos que Se ejecuten u otorguen violando la fey™.

De lo anterior podemos concluir que, como vimos, no siempre al decretarse la
nulidad de un acto juridico se destruyen retroactivamente todos sus efectos,
contrariamente a lo que muchos piensan y sostienen, pues en realidad existen
excepciones como las que se mostraron. '

¢} Clasificacion de las nulidades
La nulidad en e} Derecho Mexicano se clasifica en absoluta y relativa.
17} Nulidad absoluta

El CCDF siguiendo 1a tesis de Bonnecase establece:

“ART, 2226.—La nulidad absoluta por regla general no impide que el acto
produzea provisionalmente sus efectos, los cuales serdn destruidos retroactivamente
cuando se pronuncie por ¢l juez la nulidad. De ella pucde prevalerse todo interesado
¥y no desaparece por 1a confirmacion o la preseripeion™. ’

En base a este precepto podemos apuntar como caracteristicas de la nulidad
absoluta las siguientes:

a) Puede ser invocada por cualquier interesado;

b) No desaparece por la confirmacidn del acto, i por prescripeion —ni
por caducidad, segiin lo sostenido—;

¢) Se necesita la intervencion de un juez que la declare;

d) Una vez declarada, por regla general todos los efectos del acto se
destruyen retroactivamente.

Es de llamar la atencién la parte del citado precepto que sefiala que “La
nulidad absoluta «por regla general» no impide que el acto produzca
provisionalmente sus efectos”, ya que entonces, existen excepciones en las
que el acto afectado de nutidad absoluta no produce efecto juridico alguno.
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Al respecto el maestro Rojina Villegas sostiene que “Esta disposicién debe
entenderse en el siguiente sentido: Cuando haya un precepto que
expresamente declare que el acto no producira efecto legal alguno, entonces
no se deben reconocer efectos provisionales, pero es menester que asi lo
declare el legislador. Cuando éste no declare que expresamente no producira
efectos, se aplicara la regla general para la nulidad absoluta”

Tenemos entonces que conforme al anterior criterio, la nulidad absolnia
por regla general no impide que el acto produzca provisionalmente sus
efectos, y -—si interpretamos en sentido contrario-— excepcionalmente, lo
priva de la produccion de todo efecto.

En el articulo 973 del CCDF se establece:

“Los propietarios de cosa indivisa no pueden enajenar a extrafios su parte
alicuota respectiva si el participe quiere hacer uso del derecho dét tanto. A ese
efecto, ¢l copropietario notificard a los demas, por medio de notario o
judicialmente, la venta que tuviere convenida, para que dentro de Yos ocho diag
siguientes hagan uso del derecho del tanto. Transcurridos los ocho dias, por et solo
lapso del término se pierde el derecho. Mientras no se haya hecho la niotificacion, la
venta no producira efecto legal alguno.”

Sabemos que la inobservancia de lo dispuesto por el anterior precepto se
encuentra sancionada con la nulidad absoluta del acto, por la contravencion a
la misma ley. Asimismo, nos podemos percatar de que la compraventa asi
realizada, segin la parte final dei citado articulo, “no producira efecto legal
alguno”, por lo que podria ser este caso, una de las excepciones a que se
refiere el numeral 2226 del CCDF.

Otro ejemplo podiia ser la nulidad por la simulacion de ua acto
Juridico, ya que de acuerdo al articulo 2182 de! CCDF:

“La simulacion absoluta no produce efectos juridicos...”

Sin embarge, mds adelante el propio Cddigo establece:

“ART. 2184.—Luego que se anule un acto simulado, se restituira la cosa o
- derecho a quien pertenezea, con sus frutos ¢ intereses, si los hubiere; pero st la cosa
¢ derecho ha pasado a titulo oneroso & un tercero de buena fe, no habré lugar a la
restitucién.
También subsistirdn los gravdmenes impuestos a favor de tercero de buena
fe”.

»7 RONNA VILLEGAS, Rafael. Teoriz General de las Obligaciones o Derechos de Crédito. Ediciones
Encuademables EL NACIONAL. México, 1943. p. 286.
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Si es posible que subsistan los derechos de terceros, sighifica que ciertos
efectos si se producen y subsisten, pero ;No que no producia efectos? o ¢es
que sblo se refiere el articulo 2184 al caso de la simulacion reiativa? ;Serd
éste uno de los casos de excepcidn a que se refiere el maestro Rojina Villegas
o solamente se trata de una falta de técnica juridica del legislador? Lo cierto
es que la ley deja abierta la posibilidad de que se presente esa excepcion, que
en caso de demostrarse, enire la nulidad absoluta dada de esta forma y la
inexistencia, ninguna diferencia real podriamos apuntar.

27) Nulidad relativa

Se dispone en el articulo 2227 del CCDF que:

“La nulidad es relafiva cuando no redne todos fos caracteres enumerados en el
articulo anterior. Slempre permite que el acto produzea provisionalmente sus
efectos”.

Asi tepemos que por exclusidn, sera relativa toda aquella nwlidad que no
reuna estrictamente las caracteristicas que sefiala la propia ley para la
absofuta.

Se identifican los dos tipos de nulidad en que, ambas producen
provisionalmente sus efectos —aunque, como vimos, en la nulidad absoluta la
propia ley permite excepciones—, en que necesitan ser declaradas por la
autoridad competente y en que una vez decretadas por ésta, se destruye el acto
por ellas afectado de manera retroactiva,

d} Nulidades parciales

Mencionamos que una vez que la nulidad es declarada por la autoridad
competente, ¢l acto se destruye retroactivamente; sin embargo, el propio
CCDF permite que excepcionalmente el acto subsista en refacién a
determinadas personas o respecto de determinados efectos, asi se establece en
el siguiente precepto del citado ordenamiento juridico:

_ “ART. 2238.—E] acte juridico viciado de nulidad en parte, no ¢s totalmente
nufo, si las partes que lo forman pueden legalmente subsistir separadas, a menos
que se demuestre que al celebrarse ¢l acto se quiso gune sblo integramente
subsistiera”.

En base a lo anterior, podemos pensar que, por ejemplo, si se incluye una

clausula prohibida por la ley dentro de un contrato, dicha clausula es nula,
pero si legalmente el demés contenido de ese acto puede subsistir, la clausula
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serd nula, pero el contrato surtira plenamente sus efectos en lo que no se
refiera a esa clausnla; para ser mas ilustrativos, pensemos en un contrato de
compraventa en el -que se reunen todos tos elementos de existencia y se
cumple con todos los requisitos de validez que la ley sefiala y, a las partes se
les ocurre insertar una clausula que consigna la obligacién a cargo de {a parte
compradora, consistente en no vender a persona alguna la cosa objeto del
contrato, cuando el articulo 2301 de! CCDF establece que:

“Puede pactarse que la cosa comprada no se venda a determinada persona,
pero es nula la clausula en que se estipule que no puede venderse a persona alguna™.

Asi podemos inferir que, como dijimos, el acto surtira todos los efectos que le
son propios, empero, fa clausula mencionada serd nula y se tratard de un caso
de nulidad parcial.

Existen otros muy interesantes ejemplos que la doctrina ha elaborado,
distintos al anterior, que igualmente pueden ser considerados como nulidad
parcial; a contituacién nos permitiremos citar uno de ellos:

“En efecto, hay varios casos en el Cédigo en donde se aprecia esa
«nulidad parcial» del acto, y asf se tiene:

...En el articulo 2175 en donde se trata de los efectos de la accidn
pauliana, se dispone que

«La nulidad de los actos del deudor solo serd pronunciada en interés de los
acreedores que la hubieren pedido, y hasta el importe de sus créditos.»”

y aqui como se lee, se decreta la destruccion del acto nulo, sélo en beneficio
del que promovié la accién, y no de otros acreedores que Ia hubieran podido
ejercitar, y aiin en favor de ese acreedor que la pidi6, hasta donde alcance para

cubrir su crédito” 28

¢} Casuistica de Jas nulidades

Hemos sefialado ya las reglas basicas para la existencia y para la validez de
los actos juridicos, tambi¢n hablamos de fas samciones que la ley impone
cuando un pretendido acto no reiine los elementos para esa existencia y
cuando ya existiendo, no se cumple con los requisitos para su validez; sin
embargo, existen excepciones a esas reglas que el mismo CCDF establece.
Esas excepciones son denominadas por la doctrina “casuistica de las

nulidades”,”? ya que se trata de disposiciones especificas para cada £aso
y

¥ GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto. Op. cit. p. 182,
¥* BAQUEIRO ROJAS, Edgard y BUENROSTRO BAEZ, Rosalia. Op. cit. p, 124,
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que no siempre siguen la teoria que venimos exponiendo, en atencién a
intereses que la propia ley considera de especial connotacion.

Sabemos que el matrimonio es un acto solemne, pues bien, el llevarse a
cabo éste, sin las formalidades que se requieren, produciria segin lo antes
dicho la inexistencia de dicho acto, sin embargo, el articulo 250 sefiala:

“ART. 250.—No se admitira demanda de nulidad por falta de solemnidades
en el acta de matrimonio celebrado ante el juez del registro civil, cuando a la
existencia del acta se una la posesion de estado matrimonial®,

Tenemos entonces, que ademas de lHamar “pulidad” a la falta de forma
solemne cuando ello implica la inexistencia del acto de acuerdo a lo que
venimos sosteniendo, ese vicio se purga cuando se presenta la situacion a que
se refiere el precepto citade, cobrando pleno valor como st nunca hubiese
existido algin defecto.

Tal vez es por ello que algunos afirman que, tanto en el matrimonio
como en el testamento, la teoria de las nulidades no se aplica sino de manera
supletoria, pues. estas dos instituciones juridicas cuentan con su regulacién
especifica al respecto, en capftulos especiales del CCDF.**

Concluiremos el presente apartado con un ejemplo mas de los
seguramente NUmMerosos casos excepoionales que se encuéntran en nuestra
legislacion positiva respecto del tema a que nos ocupa.

Debemeos referirnos al contenido del articulo 2392 que sefiala:

“No se declarardn nulas las deudas contraidas por el menor para
proporcionarse los alimentos que necesite cuando su representante legitimo se
encuentre ausente™.

Es claro que en situaciones normales el menor de edad carece de capacidad
legat para contratar y obligarse, sin duda, se trata de una excepcion que et
legislador impuso, protegiendo intereses que, como dijimos, consideré de
primer orden.

) Tratamiento dado a la inexistencia y a la nulidad del acto juridico por la Suprema Corte
de Justicia de }a Nacion

Abordamos aqui un punto muy importante en nuesfro tema, pues se trata del
criterio expuesto por ¢l maximo tribunal que existe en nuestro pais, ¢l de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, con el cual desgraciadamente, no
coincidimos en varios puntos importantes.

M2 oc. cit.
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Ejemplo de lo anterior es la siguiente jurisprudencia en la que se establece:

“Aun cuando ef articulo 2224 del Cadigo Civit para el Distrito y Territorios
Federales emplea la expresion «acto juridico inexistente», en la que pretende
basarse la division tripartita de la invalidez de los actos juridicos, segiin la cual se
les agrupa en inexistentes, nulos y anulables, tal distincién tiene meros efectos
tedricos, porque el tratamicnto que el propio Cédigo da a las inexistencias, es el de
las nulidades, segin puede verse en las situaciones previstas por los articulos 1427,
1433, 1434, 1826, en refacién con el 2950, fraccion N, 2042, 2270 y 2779, en las
que, tedricamente, se trata de inexistencias por falla de obieto: no obstante, el
Codigo las rata comw nulidades, y en fos casos de los articulos 1802, 2182 v 2183,
en los que, Ja falla de consentimiento originaria fa inexistencia, pero también el
Cédigo los trata como nulidades.”

Tenemos entonces que seghn lo expuesto, entre la inexistencia y la nulidad de
los actos juridicos ninguna diferencia hay que no sea de caréoter tedrico.

Por nuestra parte pensamos, que si bien es cierto que en algunos casos
el legistador sanciona con la nulidad cuande de acuerdo a la teorfa general de
las ineficacias que contiene nuestro codigo, debiera tratarse de actos
inexistentes, algunas veces porque se considera lo mas conveniente —como
vimos en el anterior apartado en el que se analizé “la casuistica de las
nulidades”™ — y otras, debido a errores y a la falta de técnica legislativo-
Juridica; también es cierto que en nuestra opinién los sefiores ministros de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion no estin autorizados para modificar
dicha teoria, la cual, como se aprecia en la citada jurisprudencia, ellos mismos
conocen; su obligacién es aclarar lo oscuro de Iz ley y no asi, contradecir lo
que claramente se encuenita establecido.

En tode caso, st detectaron un mal uso de los términos, nos parece que
lo correcto hubiese sido asi manifestarlo sin llegar a los extremos que ya
vimos, pues aswmimos que si existen diferencias practicas.

En apoyo a lo sostenido, podemos ofrecer el siguiente ejemplo:

El articulo 2239 a la letra sefiala:

“La anulacién del acto obliga a las partes a restituirse mutuamente o que han
recibido o percibido en virtud ¢ por consecuencia del acto anulado”.

Este precepto, que contiene uno de los principales efectos de la nulidad,
admite excepcion conforme a lo signiente:

“ART. 2242 —Todos los derechos reales o personales transmitidos a tercero

sobre un inmueble por una persona que ha llegado a propietario de él en virtud del
acto anulado, quedan sin ningin valor v pueden ser reciamados directamente del
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poseedor actual mientras que no se¢ cumpla la prescripcion, observandose lo
dispuesto para los terceros adquirentes de buena fe”.

En la parte final de este articulo como observamos, se dejan a salvo los
derechos de terceros adquirentes de buena fe; es decir, una vez declarada la
nulidad, las cosas deben regresar al estado en que se encontraban hasta antes
de realizarse el acto, pues por regla general todos sus efectos se destruyen
retroactivamente; sin embargo, en el lapso de tiempo que media entre la
realizacion del acto y su destruccion, pudo crearse una infinidad de relaciones
juridicas, por ello es que el legislador, siguiendo el principio de equilibrio de
los intereses en presencia de Japiot, establece que deben observarse las reglas
aplicables a los terceros adquirentes de buena fe.

Pero jcudles son estas reglas a que se refiere el mencionado numeral"
Encontramos en el CCDF preceptos que se encuentran dispersos, pero que
_ resuelven el anterior cuestionamiento y que presentamos en el apartado
relativo a las caracteristicas de la nulidad y que aqui repetimos con el
proposito de tener una mayor claridad.

Refiriéndose a la cesion de deudas:

“ART. 2057 —Cuando se declara nula la substitucién de deudor, la antigua
deuda renace con todos sus accesorios, pero con la reserva de derechos que
pertenecen a terceto de buena fe”.

Dentro de las disposiciones que sancionan la simulacién de actos juridicos:

“ART. 2184.-—Luego que se anule un acto simulado, se restituird la cosa o
derecho a quien pertenezcea, con sus frutos ¢ intereses, st los hubiere; pero si la cosa
o dereche a pasado 2 titulo oneroso a un tercero de buena fe, no habra lugar a la

- restitucion.

También subsxst los gravdmenes impuestos a favor de tercero de buena
fe9?'

Después de sefialar la forma que debe revestir el contrato de mandato, se
astablece:

“ART. 2557 ~—La omision de los requisitos establecidos en los articulos que
preceden anula el mandato, y sélo deja subsistentes Jas obligaciones contraidas

~ entre el fercero que haya procedido de buena fe y el mandatario, como si éste
hubiere obrado en negocio propio”. :

Ademas, en relacién a los documentos registrales encontramos que:
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“ART. 3009.—~El Registro protege los derechos adquiridos por tercero de
buena fe, una vez inscritos aunque después se anule o resuelva el derecho del
otorgante, excepto cuando la causa de la nulidad resulte claramente del mismo
registro. Lo dispuesto en este articulo no se aplicara a los contratos gratuitos, ni a
actos o contratos que se efecuten u otorguen violando la ley”,

Segiin lo anterior, el adquirente de buena fe no puede ser privado de su
derecho si ha actuado siempre con ese caricter (salvo las restricciones a que
se refiere el articulo 3009) nit ain en virtud de que quien se lo transmite haya
llegado a propietario en virtud de un acto nulo.

V.g. Si1“A” vende un inmueble a “B”, que a su vez el primero.adquirid
de “C” a través de una compraventa que ha sido declarada nula por el juez
competente, con independencia de las acciones que respecto de “A” y “C”
puedan suscitarse entre si, no es posible que se deje sin efecto el acto por el
cual “B” adquirié de buena fe y que se le ordene que devuelva el inmuebtle,
pues las reglas para los que adquieren con la sefialada calidad no lo permite,
pues el legislador consideré que su interés reviste tal importancia que no-
debia ser afectado y con ello, apreciamos que no stempre se destruyen los
efectos de un acto nulo en su totalidad, verificandose asi la excepcion de que
hablamos al inicio de este apartado. -

Abhora bien, si recurrimos al mismo ejemplo pero en lugar de que el
acto celebrado entre “A” y “C” sea nulo, imaginamos que se traté de uno
inexistente ;sera posible que “B” conserve su derecho como sucede en el caso
anterior? la respuesta es negativa, pues el caso de excepcién que sefiala la ley
esta previsto para la nulidad no para la inexistencia, en la que ningin efecto
juridico surge que se deba preservar, pues sole hubo un “pretendido acto”,
algo que quiso ser pero que come acto juridico nunca existid.

Creemos que por todo lo anteriormente expuesto, podemos asumir que
la diferencia entre la inexistencia vy la nulidad de los actos juridicos va més
alla de lo meramente tedrico. Asi, nos resulta inaceptable la idea de que la
inexistencia y la nulidad sean sindnimos aunque se trate solamente de la
praxis. :

Una segunda observacion que podemos hacer a la citada jurisprudencia
es que, al referirse a los actos juridicos segin la tesis tripartita de la teoria de
las nulidades, utiliza los términos “inexistentes”, “nulos” y “anulables” y a
este ultimo lo -identifica con la nulidad relativa, lo que denota
desconocimiento sobre la distincion que debe hacerse entre la anulabilidad y
la nulidad y que consideramos un error como en seguida se demuestra.

ESTA TESS NO DEBE
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g) Acto nulo y acto anulable

Continuando con el anélisis de esta serie de confusiones, abordemos ahora la
que se refiere a la problematica terminologico-juridica sobre los actos
anulables y los actos nulos.

En principio pudiera pensarse que el presente apartado esta dedicado al
estudio de las diferencias entre ]a nulidad absoluta y la nulidad relativa, ya
gue a la primera se e ha identificado con la denominacion nulidad como si
fuese el género y no una especie de la misma, y a la segunda, que también es
una especie de la nulidad, se te ha llamado —y se le sigue llamando asi por
autores contemporaneos como veremos mas adelante—, anulabitidad.

La anterior idea es totalmente incorrecta, tal aberracion seguramente
tiene su origen en la teoria elaborada por los romanos y por la escuela clasica
francesa ya que, en la primera y como mencionamos en el anterior capitulo,
en un principio los actos que no cumplian con las solemnidades requeridas, se
consideraban nulos de pleno derecho, es decir, sin necesidad de juicio o
sentencia que la decretara, por ello se calificaban come “nulos” los actos que
desde su nacimiento eran defectuosos. Mas tarde, ya con la vigencia del
derecho pretoriane, la nulidad se presentaba en dos formas: la liamada nulidad
civil, que operaba ipso iure, y la pretoriana, en la que se debia ejercitar una
accidn y que a ésta recayera una sentencia, a la segunda también se le conocié
como “anulabilidad”, siendo que s6lo los actos anulables eran susceptibles de
confirmacion, como lo son ahora los actos afectados de nulidad relativa.

Las anteriores ideas influyeron al derecho francés, en el cual, ya mas
claramente y al identificar a la nulidad absoluta con la inexistencia, se
establecioé que solo la nulidad relativa requeria de {a intervencion del juez para
ser decretada, pues en la absoluta su mision se limita a sélo constatarfa.

Asi, el avtor Sergio T. Aziia Reyes expresa:

“En nuestra opinion, siguiendo la expresion utilizada en el articulo
1795, es preferible decir que un acto puede ser invalidado o que es invalidable
© anulable, a decir que un acto es nulo relativamente, pues el que emplea la .
primera expresion lo Gnico que afirma es que la paste interesada tiene derecho |
a ejercitar con €xito la accion correspondiente, en tanto que quien afirma que
un acto es nulo en forma relativa da al acto una calificacion que no le
corresponde en tanto el perjudicado no se interese en ello. Es decir, si el acto
no e¢s impugnado sera plenamente valido desde su celebracion sin necesidad
de recurrir al artificio de la retroactividad, como lo hace el legislador en el
caso del articulo 2235”2

M AZUA REYES, Sergio T. Op. cit. p. 36.
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Razén tiene al decir que no se puede calificar a un acto de nulo, sino hasta
que exista sentencia que causa ejecutoria decretando su nutidad, ya que de no
existir €sta, estariamos ante un acto afectado de nulidad o anulable; sin
embargo, ello no es privativo de la nulidad relativa como afirma el autor, y
mucho menos cierta resulta la afirmacién de que, en caso de no ejercitarse la
accién respectiva, el acto sea plenamente valido, pues aunque siga
produciendo sus efectos, estara viciado o afectado de nulidad, hasta en tanto
no se purgue el o los defectos que pueden provocar su nulidad —obviamente
en {os casos que lo permite la ley—, si es que efectivamente, no se ¢jercita esa
accion de nulidad a la cual se logre que recaiga la sentencia correspondiente.

En relacion a la anterior idea, de que es falso que un acto anulable o
afectado de nulidad “sea plenamente valido” podemos sefialar que en el
CCDF se dispone:

“ART. 1833.—Cuande la ley exija delerminada forma para un contrato,
mientras €ste no revista esa forma no serd valido, salvo disposicion en contrario,..”,

Asi, podemos afirmar que si bien es cierto que para que un acto sea
considerado nulo, es indisperisable que el juez correspondiente asi lo haya
declarado, también es clerto que en caso de faltar esa declaracién, ello no
significa que el acto sea “plenamente valido™ aunque no haya cumplido con
los requisitos que para su validez exige la ley, como Io afirma el citado autor,
pues en realidad se trata de un acto anulable, que se encuentra surtiendo
efectos provisionalmente. _

“Otros hacen una diferencia entre nulo y anulable: el acto es nulo
cuando ia ley misma lo priva de efectos sin que haya necesidad de hacerlo
anular por sentencia; es anulable cuando es necesaria una sentencia del juez.
para destruirla. A este sistema se adhieren Demolombe y Colmet de
Santerre”.** ‘

En nuestro sistema juridico no existen nulidades de pleno derecho,
como lo expresa ahora si atinadamente la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion:

“Si no hay disposiciones expresas en las leyes y para los casos que ellas
comprendan, nuestra legislacion no autoriza que se reconozca de nulidades de pteno
derecho, sino que las nulidades deben ser declaradas por la autoridad judicial, en
todos los casoes, y previo ¢l procedimiento formal correspondiente.”

Por lo que, todo acto que se encuentre afectado de nulidad ya sea por la falta
de algln requisito que deba causar la nulidad absoluta o porque carece de

#* BORJA SORIANO, Manucl. Op. cit. pp. 97 y 98.
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aquél que provoca la nulidad relativa, mientras no exista sentencia que asf lo
confirme, sera un acto anulable y, cuando dicha sentencia se pronuncie y
cauce ejecutoria, entonces podremos hablar de un acto nulo.

En su sentido meramente gramatical, anulable significa, segin el
Diceionario de la Lengua Espafiola “Que se puede anular”.”®

En el Diccionario para juristas encontramos que por “anulabilidad” se
debe entender aquella “Condicion de los actos o negocios juridicos que
pueden ser declarados nulos e ineficaces por existir en su constitucion un
vicio o defecto capaz de producir tal resulftado”; y por el término “anulable”,
“Que puede anularse”,**

Por su parte el Diccionario de Derecho del maestro Rafael de Pina, nos
proporciona el siguiente concepto de acto anulable:

“Calificase de acto anulable el acto juridico en cuya constitucién existe
un vicio susceptible de provocar la declaracion de su ineficacia, pero que es
eficaz en tanto no sea declarado nulo”.**

Segun el Diccionario de Derecho Privado “Se dice que un negocio
Juridico es «anulable» cuando, aun produciendo sus efectos propios, éstos
pueden cesar en virtud de accién judicial ejercitada por quien alega la
existencia de vicios o defectos en su constitucion. Estos negocios juridicos no
son, pues, nulos por si tnismos, sino que —como observa Enneccerus— su
nulidad estd pendiente de la voluntad del titular del derecho de impugnacion y
unida a la admision de una validez provisional, o meg'or {De Buen),
«condicionada» al no ejercicio de la accién de impugnacion”.**

Por lo anterior, es que podemos concluir que es errdneo el criterio de
quienes identifican al acto anulable con el acto que en su constitucién carecié
de uno o varios requisitos de validez cuya inobservancia trae como resultado
la nulidad relativa del mismo y, al acto nulo, con aquél que se encuentra
viciado por un defecto que puede acarrear la nulidad absoluta del mismo, pues
ello sélo es aceptable en aquéllos sistemas de derecho en los que la nulidad
absoluta opera de pleno derecho y en los que sélo la relativa si requiere de la
sentencia que la decrete, situacién que no se presenta en el nuestro; pues
como vimos, aqui es indispensable esa declaracion judicial tanto para la
nulidad relativa como para la absoluta.

El acto no es nulo sino hasta que la autoridad competente asi lo
pronuncie —ya que ésta es la dnica facultada para determinarlo
validamente—, pues de faltar esta resolucion, el acto que no cumpla con

* Gp., cit. p. 97.
M Diccignario para juristas. Op. cit. p. 102.
us Diccionario de Derecho. DE PINA VARA, Rafael. Decimosegunda Edicion. {Aumentada y Actualizada),

2Ez:lil:.:n‘iaﬂ Porria, 5. A. México, 1984, p. 50,
4

Diccionario de Derecha Privado. Op. cit. p. 381.
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cualquiera de los requisitos de validez que la ley le impone, como se dijo, es
un acto anulable y que también puede convalidarse en caso de que ¢l defecto
sea de los que se sancionan con la nulidad relativa, que permite que se
subsane.

6 ACCION Y EXCEPCION DE NULIDAD

La nulidad puede invocarse en via de accion o por via de excepcion.

La accién de nulidad, es una accién personal que tiene por objeto
destruir los efectos juridicos de un acto existente pero defectuoso en su
nacimiento.

Y sefiala Lutzesco que “Para este fin, siempre se manifiesta a través del
conflicto que surge entre las reglas juridicas formuladas por la voluntad de los
confratantes —autores del acto diriamos nosotros—— y las reglas establecidas
por la ley”,z‘? aunque si lo manifestado o convenido por la o las partes que
intervienen en diche acto entran en conflicto con lo que establece la ley, no es
posible calificarlo como reglas juridicas como erroneamente las llama el
citado autor francés. Empero, es verdad que la accion de nulidad pone de
manifiesto ese conflicto o contradiceion.

En efecto, se trata de una accion personal come lo confirma la siguiente
jurisprudencia fincada a través de los ministros del Pieno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion:

“Indudablemente son personales las acciones que se dirigen a obtener la
. nulidad de algin acto juridico.
Competencia 86/48, Patricio Milmo e hijos. 12 de septiembre de 1950.

Unanimid;g de dieciséis votos. La publicacién no menciona el nombre del
11

ponente”,
También come excepcidn se puede invocar la nulidad de un acto juridico y de
la cual se dice que “es el Gltimo medio que puede hacerse valer contra un acto
nulo, Por su simplicidad y por la inversion de la carga de la prueba que
significa, es todavia més eficaz que la accién de nulidad”.**
* Finalmente, en cuanto a la accién de nulidad y al plazo que se tiene
para intentarla, de acuerdo al CCDF tenemos que:

“ART. 2236 —La accion de nulidad fundada en incapacidad o en ¢rror, puede
intentarse en los plazos establecidos en el articulo 638. Si el error se conoce antes

! LUTZESCO, Georges. Teoria y Practica de las Nulidades. Traduccién de Manuel Romero Sanchez y
Julio L.opez de ia Cerda. Segunda Edicién. Editorial Porria, S. A. México, 1972. p. 277.

¥ publicaciones Electrénicas de México. Semanario Judicial de la Federacion. 5* Epoca. Tomo CV. p. 2361,
** LUTZESCO, Georges. Op. cit. p. 302.
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de que transcurran esos plazos, la accién de nulidad prescribe a tos sesenta dias,
contados desde que el error fue conocido™.

“ART. 638.—L.a accidn para pedir la nulidad prescribe en los términos en que
prescriben las acciones personales o reales, segiin la naturaleza del acto cuya
nulidad se pretende”.

7 REQUISITO DE EFICACIA DEL ACTO JURIDICO. {Concepto y sus
elementos) >’

Hemos visto ya cuales son los elementos con que debe contar un acto juridico
para su existencia, asf como los requisitos que para la validez del mismo son
indispensables. Ahora bien, hay ocasiones en las que no es suficiente con que
el acto juridico de que se trate sea existente y valido, pues para la plena y
normal producciéon de sus efectos requiere de lo que la doctrina ha
denominado “requisito de eficacia”.

a) Concepto

Por requisito de eficacia se debe entender “L.A SITUACION DE TIEMPO O
CONDUCTA POSITIVA O NEGATIVA, QUE FIJA LA LEY O PACTAN
LAS PARTES, PARA QUE UN ACTO JURIDICO —UNILATERAL O
BILATERAL— QUE TIENE PLENA EXISTENCIA Y COMPLETA
VALIDEZ, EMPIECE A GENERAR ALGUNAS, O TODAS, SUS
CONSECUENCIAS DE DERECHO”.

b) Elementos del concepto de requisito de eficacia

Del anterior concepto que la doctrina mexicana ha elaborado en relacion al
requisito de eficacia, se desprende una serie de elementos y como resuftado
tenemos que éstos son:

“a)~-Un acto juridico existente, unilateral o bilateral,

b)—Que sea ademas plenamente valido,

¢).—Que no genera sus consecuencias de Derecho en todo o en parte.

d).—No las genera por una situacién de tiempo, ¢ bien

e)—No las genera hasta que se realice una conducta positiva o
negativa,

f)—Las situaciones de tiempo o conducta positivas o negativas las
establece la fey, o las pactan las partes”.

B0 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto. p. 189 y 190
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Existen numerosos casos en Jos que se puede presentar este requisito de
eficacia, inclusive, en materias distintas a la civil; sin embargo, a efecto de
ilustrar las anteriores afirmaciones, consideramos suficientes dos ejemplos,
uno respecto del requisito de eficacia pactado por las partes, y otro, del
requisito de eficacia establecido por la ley, ambos en materia civil, que en
seguida presentamos:

1"} Requisito de eficacia pactado por las partes.

Si “A” vende a “B” un inmuebie sujeto a la condicion de que la siembra que
espera obtener ¢l primero en un lapso de treinta dias no se pierda y asi le
proporcione suficientes ganancias para la compra de otro inmueble que le
ofrecen también en venta; si habiéndose satisfecho todos los elementos de
existencia y cumplido cen todos los requisitos de validez que para tal acto
establece la ley, y transcurtidos esos treinta dias la cosecha se pierde, el acto
se extingue a pesar de haber sido plenamente existente y valido,

2') Requisito de eficacia establecido por la ley.

En este segundo caso utilizaremos la figura de la cesion de derechos.
El articulo 2029 del CCDF dispone:

“Habra cesion de derechos cuando el acreedor transfiere a otvo los que tenga
contra su deudor™.

El numeral 2030 del mismo Codigo determina en su primer parrafo, que:
“El acreedor puede ceder su derecho a un tercero sin el consentimiento def
deudor, & menos que la cesion esté prohibida por la ley, se haya convenido no

hacerla o no lo permita {a naturaleza del derecho...”.

Es decir, es totalmente valida la cesion atin sin consultarlo con el deudor, sin
embargo, el propio CCDF mas adelante en el articulo 2036 sefiala que:

“En los casos a que se refiere el articulo 2033, para que el cesionario pueda
ejercitar sus derechos contra el deudor, deberd hacer a éste la notificacion de la
cesidn, ya sea judicialmente, ya en lo extrajudicial, ante dos testigos o ante notario”.

Y el articulo 2040 dispone que:

“Mientras no se haya hecho notificacion al deudor, éste se libra pagando al
acreedor primitivo”.
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Disposicion que se completa con el texto del articulo 2041 que ordena:
“Hecha la notificacion, no se libra el dendor sino pagando al cesionaric™

De lo anterior se aprecia entonces que, si se realiza un contrato de cesion
siendo éste existente vy valido, pero sin cumplirse con el requisito de eficacia
referente a la notificacion que debe hacerse por mandato de ley al deudor,
respecto de éste la cesion no surtira los efectos que las partes, cedente y
cestonario, quisieron producir.

Asi podemos darnos cuenta como el que un acto juridico sea existente y
valido, no siempre es garantia de que produzca sus efectos de manera plena
como en realidad debe ser.

Creemos que lo anterior es suficiente para tener bastante claro lo que es
la nulidad de los actos juridicos ~—tema protagdnico en nuestro estudio—, asi
como su distincion con otras formas de ineficacia que se presentan en nuestro
sistema juridico.

HI EL INSTRUMENTO PUBLICO NOTARIAL

Primeramente y antes de abordar el tema relativo al concepto de instrumento
publice notarial, debemos apuntar algunos aspectos sumamente relevantes en
esta materia.

1 LA FUNCION NOTARIAL

Elaborar un concepto de lo que es la funcidén notarial, resulta en realidad una
tarea poco facil, pues ésta varia en funcién del sistema juridico de que se

_trate; por ello es que se afirma que “A lo sumo, puede decirse que esta

funcién es una consecuencia del conjunto de quehaceres del. notario
encaminados desde la recepcion y redaccidon del acto juridico hasta a
autorizacion del instrumento piblico que los contiene... En sentido juridico,
la expresion «funcién notarialy se la juzga como la verdadera y propia
denominacion que cabe aplicar a las tareas que despliega el notario en el
proceso de formacion y autorizacién del instrumento publico” 2!

Y resulta tan relevante para nosotros ya que como sefiala el tratadista
Pedro Avila Alvarez: “La funcion notarial se concreta o resume en la

autorizacion del instrumento piblico” 2%

31 NERI, Argentino. Op. cit. Volumen 2. pp. 515 a 517.
#0p, cit.p. 1.
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De acuerdo con el articulo 1° de la Ley del Notariado para ¢l Distrito Federal
(LNDF), “La funcidn notarial es de orden publico”. “La Suprema Corte de
Justicia de la Nacién ha dicho que corresponde al juez y al legislador

determinar el orden publico a su capricho. Podemos decir que el orden

pliblico es un estado de bienestar proporcionado por el poder piiblico”.***

Indudablemente que con razdn afirma el maestro Neri, que “es dable
observar gue no puede haber otorgacién de instrumento piblico sin fe piblica
y sin funcionario ptiblico. Fe publica y funcionario piblico: he ahi un instituto
y una personificacion, de intimo contacto en la vida del instrumento publico;

dos elementos tipicos impuestos por el ordenamiento juridico” ***

2 LA FE PUBLICA

a) Fundamento constitucional

El principio de fe piiblica a nivel constitucional se encuentra en el articulo
121 de la Constitucion Politica de fos Estados Unidos Mexicanes, que
establece:

“En cada Estado de la Federacidn se dard entera fe y crédito a los actos
pliblicos, registros y procedimientos judiciales de todos fos otros. El Congreso de la
Unidn,