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Saber leyes no es conocer sus palabras,
sino su espiritu y sus efectos.

Scire legres non hoc est verba earum
tenere, sed vim ac potestatem

Celso, D.1,3,77.
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Saber leyes no es conocer sus palabras,
sino su espiritu y sus efectos.

Scire legres non hoc est verba earum
tenere, sed vim ac potestatem

Celso , D.1,3,17.
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INTRODUCCION

El incesante aumento de los asuntos juridicos que imperan en

la actualidad, plantea la necesidad de recurrir a procedimientos mas

agiles y mas costeables antes de llegar al litigio ante las autoridades
jurisdiccionales. Algunos de estos Meétodos Alternativos para la
Soluciéon de Controversias consisten en la mediacion, la conciliacion
y el arbitraje.

Siendo este ultimo el mas indicado para ayudar a los particulares a
dirimir controversias de una manera mas rapida y econémica. Para
entender a que se refiere este procedimiento alternativo es necesario
definirlo:

El arbitraje es una opcion en la que las partes, designan a una
persona para que tome una decision sobre su conflicto, de manera
muy parecida a como lo haria un juez. Las partes escogen al arbitro
basandose en sus antecedentes y en su experiencia. El proceso
avanza de manera formal pero con mayor flexibilidad que un proceso
Judicial. En un principio, el arbitro escucha y estudia las pruebas y los
argumentos de las partes. Finalmente, apoyandose en lo anterior,
emite una decision definitiva y vinculatoria sobre el conflicto, llamada
laudo. Las decisiones arbitrales son generalmente apoyadas y
consideradas obligatorias por los tribunales de la mayoria de los

paises.

El Notario es un perito en derecho -que cumple con una funcion

juridica, ya que como estudioso del Derecho esta obligado a conocerio
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y aplicarlo- que el Estado ha investido de la Fé Publica, consistente
en una presuncion legal de veracidad respecto a ciertos funcionarios a
quienes la ley reconoce como probos y verdaderos facultandoles para
darla a los hechos y convenciones que pasan entre los ciudadanos.

Por otra parte, se ha dicho que el notario declara derechos y
obligaciones, siendo que éstas nacen de la voluntad de las partes,
de igual manera su funcidn tiene un caracter precautorio, debe
ayudar, atender, colaborar y auxiliar a aquellas personas que asi lo
soliciten en tanto se trate de cuestiones juridicas, la funcion notarial
tiene un caracter preventivo, y tiende a lograr la inobjetabilidad de los
derechos privados, haciendo ciertas las relaciones y situaciones
subjetivas concretas que de ellos derivan.

Tomando en cuenta que el Notario Publico tiene una funciéon social
muy importante en nuestro pais y que es un figura que goza de gran
prestigio en el medio juridico, resulta conveniente que pueda fungir
como arbitro para la solucidon de ciertas controversias en donde es
especialista, puesto que con ello se evita el tramite innecesario de
juicios, y se aligera la pesada carga de asuntos que tienen los drganos
jurisdiccionales. Esta propuesta responderia a una corriente moderna
que ve mas eficaz la solucion de conflictos con mecanismos
alternativos a la justicia formal.
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CAPITULO PRIMERO
ORIGEN, CONCEPTO Y FUNDAMENTO DE LA FUNCION
NOTARIAL

ORIGEN DEL NOTARIO

El notariado en sus inicios no se consideraba como figura juridica, de tal
modo que ni siquiera contaba con fe publica; ésta la adquirié a través del tiempo y
por meras necesidades. Quienes ejercian esta funcidn eran consideradas como
personas que eran capaces de leer y escribir y que auxiliaban al rey o a algun
funcionario de un pueblo para redactar textos.

Los notarios en la antiguedad no eran conocidos con ese nombre, sino por el de
escribas. La funcion del notario tuvo gran relevancia principalmente en dos
pueblos, el hebreo y el egipcio; que era en donde se les conocia con el nombre de
escribas.

Por lo general, los reyes y funcionarios publicos del pueblo hebreo no sabian leer

y escribir, es por esta razén que se auxiliaban de los escribas para realizar sus

funciones.

Esta funcion fue colocandose paulatinamente dentro de las funciones de la
administracion publica de ese pueblo, lo cual es el antecedente mas remoto de las
funciones notariales que conocemos actualmente.

En el pueblo hebreo se conocieron varias clases de escribas, de los que suele
afirmarse que ejercian fe publica, sin embargo, no la ejercian de propia autoridad,
sino que esta dependia de la persona de quien el escriba dependia. Tal parece
que la razon principal por la cual eran requeridos sus servicios era por sus
conocimientos caligraficos, por tal razén no se considera al escriba hebreo como

_ TESIS CON
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un verdadero notario. En estricto sentido, lo que daba eficacia a los actos era el
testimonio que realizaban los escribas.

Lo anterior nos hace ver que las funciones fundamentales del escriba y el notario
actual tienen gran parecido, ya que ambos redactan actos juridicos y les dan la
notoriedad oficial que Ila organizacion en que viven les permite.

En el caso del pueblo egipcio, la funcién del escriba era similar a la del pueblo
hebreo; sin embargo el escriba egipcio ademas de saber leer y escribir se le
denominaba al consejero del Faraén, al sacerdote, al magistrado, al funcionario y
al doctor.

Cabe mencionar que entre los egipcios prevalecio el registrador sobre el escriba,
en cambio con los hebreos, este uitimo fue el que se impuso sobrg el primero. Con
relacion a los sacerdotes, los escribas tenian un caracter semejante al del notario
profesional, el cual se encargaba de redactar correctamente los contratos; pero
estos se auxiliaban a su vez del magistrado, el cual autenticaba los actos que
realizaba el escriba sacerdote, lo hacia a través de la imposicién del sello del
magistrado, en virtud de lo cual el documento que era hasta entonces privado, se
le daba el caracter de publico.

Debido a que el papiro egipcio es lo mas parecido a nuestro papel; mas aun que el
ladrillo babilénico o la tabla encerada romana, se considera como el antecedente
mas antiguo de la forma de nuestros documentos.

El escriba egipcio fue fundamentalmente un funcionario burocratico indispensable
en la organizacion en que la administraciéon se apoyaba en los textos escritos.

En México antes de la lliegada de los espafioles existia la figura del TLACUILO,
quien fue el que hizo las funciones de notario publico. La escritura que utilizaban
era ideografica debido a que no contaban con un alfabeto fonético, de este modo
hicieron constar varios acontecimientos, tales como simples noticias, el pago de
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tributos y las operaciones contractuales. Entre los pueblos que conformaban la
region de la Republica Mexicana estaban los aztecas, toltecas, mixtecos-
Zzapotecas, otomies y mayas.

El Escriba egipcio: siglo
XXV A. de C.
Museo de El Cairo

El Escriba maya. Palenque,
Chiapas; siglo VI

Frecer

o

S CON
Pagina. 3 --‘z:lil?ﬁ’ CRIGEN




CONCEPTO DOCTRINAL DE NOTARIO

Existen diversidad de definiciones y conceptos sobre el notariado. Algunos
autores opinan que al definir al Notariado se puede definir al mismo tiempo al
notario, ya que éste es quien ejerce la funciéon notarial. Genéricamente el notario
es conocido como un fedatario publico, es decir, aquella persona que otorga su fe
en determinados actos. Mas adelante explicaremos en qué consiste la fe publica.

Varios autores opinan que el notariado es un cuerpo facuitativo o un conjunto de
personas facultadas para ejercer la notaria; entre estos autores se encuentran
comprendidos el maestro Fernandez Casado y el maestro Ruiz Gémez. Existen
otros autores que hacen referencia al contenido de la funcidn notarial.

De cualquier forma, el notariado abarca tanto al conjunto de personas facultadas
para ejercer el derecho notarial, como al contenido de la funcién notarial, asi como
los limites y alcances de la misma.

Por otra parte se ha dicho que el notario declara derechos y
obligaciones, siendo que éstas nacen de Ia voluntad de las partes,
de igual manera se cree que el notario aprueba los actos juridicos sometidos ante
su fe; sin embargo, solamente se limita a declarar su conformidad con el Derecho
Objetivo.

A continuacion se citaran las definiciones que algunos autores hicieron sobre el
derecho notarial; se tratara de analizar y de tomar lo que a nuestro juicio tenga
mas en comun y las que disientan entre si:

Bardallo: "Sistema juridico que tiene por objeto regular la forma juridica y la
autenticidad de los negocios y demas actos juridicos, para la realizacion pacifica

derecho".’

! PONDE, Eduardo Bautista. "Origen e Historia del Notariado". Ed. Depalma, Buenos Aires. 1946.Pag.132

TTESIS CON
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Giménez-Arnau : "Conjunto de doctrinas o de normas juridicas que regulan la

organizacion de la funcién notarial y la teoria formal del instrumento publico"?

Martinez Segovia: "El objeto formal de la funcidn notarial, o sea su fin... (), "es la
seguridad, valor y permanencia, de hecho y de derecho, del documento notarial y

de su contenido".®

Nuaifez Lagos: "El documento, como la cosa en el derecho real, es objeto
esencial, principal y final del derecho notarial®.?

Gonzalez Palomino: "La actuacion notarial se desenvuelve en la esfera de los

hechos (hechos, actos y negocios como hechos) para darles forma".'

D'Orazi Flavoni: "Conjunto de normas que disciplinan subjetiva, objetiva y

funcionalmente la institucion notarial”.?

Larraud: "Conjunto sistematico de normas juridicas que se relacionan con la
conducta del notario, pero esa actividad suya debe ser entendida
ampliamente como actividad cautelar, de asistencia y regulacion de los derechos

de los particulares".®

Villaliba Welsh: "El que tiene por objeto la conducta del notario en cuanto autor de

la forma publica notarial”.®

2 GIMENEZ-ARNAU. "Derecho Notariat". Ed. Universidad de Navarra S.A. Pamplona, 1970. Pag. 87

2 MARTINEZ SEGOVIA, "Funcién Notarial”. £d. Juridicas Europa, América: Buenos Aires, 1961. Pag. 74

S LARRAUD. "Curso de Derecho Notarial". Ediciones Depalma. Buenos Aires. 1960. Pag. 197

s PONDE, Eduardo Bautista. "Origen e Historia del Notariado". Ed. Depalima, Buenos Aires. 1846.Pag.133
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Mustapich: "El derecho notarial es, en cierto aspecto, una rama individualizada y
autonoma del derecho formal; puede denominarsele derecho formal auténtico o
derecho de la autenticidad".®

Riera Aisa: "Es aquel complejo normativo que regula el ejercicio y efectos de la
funcion notarial, con objeto de lograr la seguridad y permanencia en las

situaciones juridicas a que la misma se aplica".®

Sanahuja y Soler: "Es aquella parte del ordenamiento juridico que asegura la
vida de los derechos en la normalidad, mediante la autenticacion y tegalizacion de

los hechos de que dependen".®

Gattari: "Conjunto de conceptos y preceptos que regulan y versan sobre la forma
instrumental, la organizacion de la funcién y la actividad del notario en relacion a

aquellas”.®

Guillermo Cabanellas: "Cuerpo o colectividad que componen los notarios de un

colegio o de una nacion".”

Cada autor tiene una visién particular de lo que entienden como derecho notarial,
sin embargo, muchos hablan de un conjunto de normas o de doctrinas que
enmarcan al derecho notarial, las cuales se van a encargar de regularlo y de darle
su funcién especifica de autenticador de hechos y actos juridicos.

Cada uno de estos conceptos, por referirse al Derecho notarial de una manera tan
genérica, omiten hablar de qué o quién le da al notario esa funcion autenticadora.

¢ GATTARI, Carlos N. “Objeto de la Ciencia del Derecho Notarial”. Ediciones Depalma, Buenos Aires 1969

7 PONDE, Eduardo Bautista. “Origen e Historia del Notariado". Ed. Depalma, Buenos Aires. 1946.Pag.133
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En estricto sentido es el Estado a través de la ley quien otorga sus facultades al

notario.

Los conceptos que se dan en la doctrina, manejan cuestiones mas de forma que
de fondo, es por esto que debemos apoyarnos en la ley como fuente formal del

derecho.

En la Junta de Consejo Permanente celebrada en La Haya en marzo de 1986
se definid entre otras bases y principios fundamentales del notariado latino el
concepto de notario:

"El notario es un profesional del derecho especiaimente habilitado para dar
fe de los actos y contratos que otorguen o celebren las personas,
de redactar los documentos que los formalicen y de asesorar a quienes
requieran la prestacion de su ministerio*.

De esta manera el notario se encuentra investido de fe publica, con esta facultad
especial puede dar fe de los actos que celebren ante él las personas. Mas
adelante hablaremos concretamente sobre la fe publica como uno de los

elementos en los que se apoya la funcién notarial..

CONCEPTO LEGAL DEL NOTARIADO

En el desarrollo de este tema insertare para mayor precision las disposiciones que
contiene la Ley del Notariado para el Estado de Guanajuato publicada el 1 de
Octubre de 1996 y reformada el 26 de Diciembre de 1997, y la nueva ley del
Notariado para el Distrito Federal, Esta ley ya ha sido aprobada el 28 de diciembre
de 1999 y publicada el 28 de marzo del afio 2000 en la Gaceta Oficial del
Gobierno del Distrito Federal, de tal manera que compararemos con la Ley del
Notariado para el Estado de Guanajuato de 1997 con la de! Distrito Federal.

Pagina. 7




LEY DEL NOTARIADO PARA EL DISTRITO FEDERAL

El articulo 3° del ordenamiento establece:

"En el Distrito Federal corresponde al notariado el ejercicio de la funcién notarial,
de conformidad con el articulo 122 de la Constitucion.

"El notariado es una garantia institucional que la Constitucién establece para la
ciudad de México, a través de la reserva y la determinacién facultades de la
Asamblea y es tarea de esta regular y efectuar sobre ella una supervisidn
legislativa por medio de su Comision de Notariado.

El notariado como garantia institucional consiste en el sistema que, en el marco
del Notariado Latino, esta ley organiza la funcién del notario como un tipo de
ejercicio profesional del Derecho y establece las condiciones necesarias para el
correcto ejercicio imparcial, calificado, colegiado y libre, en términos de ley.

Su imparcialidad y probidad debe extenderse a todos los actos en los que
intervenga de acuerdo con ésta y con otras leyes.”

Al respecto atribuimos estas disposiciones a que México es integrante de la Unién
Internacional del Notariado Latino (U.I.LN.L.); por lo tanto debe seguir las bases de
tal organismo adecuandolas a Ila realidad actual de nuestro pais.
La nueva ley define al notario en el articulo 42 de la siguiente manera:

"NOTARIO ES EL PROFESIONAL DEL DERECHO INVESTIDO DE FE
PUBLICA POR EL ESTADO, Y QUE TIENE A SU CARGO RECIBIR,
INTERPRETAR, REDACTAR Y DAR FORMA LEGAL A LA VOLUNTAD DE LAS
PERSONAS QUE ANTE EL ACUDEN, Y CONFERIR AUTENTICIDAD Y
CERTEZA JURIDICAS A LOS ACTOS Y HECHOS PASADOS ANTE SU FE,

T TON
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MEDIANTE LA CONSIGNACION DE LOS MISMOS EN INSTRUMENTOS
PUBLICOS DE SU AUTORIA.

El notario conserva los instrumentos en el protocolo a su cargo, los reproduce y da
fe de ellos. Actia también como auxiliar de la administracién de justicia,
como consejero, arbitro o asesor internacional, en los términos que sefialan las
disposiciones legales relativas".

Podemos decir que esta definicion, concuerda en gran medida con la que se
establecid en la Junta de Consejo Permanente que se celebré6 en La Haya en
1986 y que ya fue citada anteriormente en el punto 1.1, que se refiere a la
Definicion Doctrinal del Notariado;

LEY DEL NOTARIADO PARA EL ESTADO DE GUANAJUATO
El articulo 3 de esta ley establece:

“Notario es el profesional del derecho a quien se ha investido de fe puablica
para ejercer la funcién notarial.

Compete a los notarios fedatar los hechos y actos a los que las personas
deban o quieran dar autenticidad conforme a las leyes. La formacién de los
instrumentos soélo se hara a peticion de parte.”

En cualquier caso se establece que no cualquier persona podra ser notario, esto
debido a que solo un profesional del Derecho sabra afrontar las situaciones que

se le presenten en materia juridica.

En ambas leyes se establece que el notario esta investido de fe ptblica, de esta
manera se le faculta para que .de forma legal y autentique la voluntad de las

partes.

Cabe mencionar que en estas dos leyes se hace mencion a la obligacion del
notario de asesorar a las partes, pero esta obligacién debe ser limitada de acuerdo

L TESIS TON I
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con el concepto de uteralteredad el cual se define en el articulo 2° fracciéon XXIl,
de la nueva ley del notariado para el Distrito Federal que dice; "Uteralteridad:
Actitud y procedimiento de asesoria notarial y de conformacion del instrumento
notarial por parte del notario, que va mas alla de una simple imparcialidad,
llevando al notario a ser verdadero consultor o consejero de cada parte, con
atencion personal y entrega cuidadosa, de forma tal que se cubran los requisitos
de asesoria para cada una de las partes o solicitantes del servicio, sin descuidar
los de la contraparte, ni ser parcial contra ella, sino ejerciendo hacia ella la misma
actitud.”

Siguiendo con este principio la Ley del Notariado Para el Estado de Guanajuato
menciona en su articulo 28 lo siguiente:

“En el ejercicio de su funcién el notario tiene la obligacion de ilustrar a las
personas que le soliciten sus servicios, debiendo recibir, interpretar y dar forma a
la voluntad de las mismas redactando los documentos adecuados para conferirles
autenticidad, advirtiéndoles de las consecuencias legales de sus declaraciones de
voluntad”

FUNDAMENTO JURIDICO DE LA FUNCION NOTARIAL

La funcidn notarial se encomienda para su desempefio a particulares,
licenciados en Derecho, mediante la expedicion de las patentes respectivas. Se
ejerce por particulares que tienen este grado académico y que obtienen la patente
respectiva después de haber presentado el examen correspondiente.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos garantiza la libertad
para escoger la profesion o trabajo que mas convenga a la persona y determina
que se indicara cuales son las profesiones que necesitan titulo para su ejercicio.

TESIS CON
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Tal es el contenido de los parrafos primero y segundo del articulo 5°
constitucional.

ARTICULO § — “A ninguna persona podra impedirse que se dedique a la profesion, industria,
comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos. E! ejercicio de esta libertad sélo podra
vedarse por determinacion judicial, cuando se ataquen los derechos de tercero, o por
resolucion gubernativa, dictada en los términos que marque la ley, cuando se ofendan los
derechos de la sociedad. Nadie puede ser privado del producto de su trabajo, sino por
resolucion judicial.”

“La ley determinara en cada Estado, cudles son las profesiones que necesitan titulo para su

ejercicio, las condiciones que deban llenarse para obtenerio y las autoridades que han de
expedirio.”

La Ley Organica del articulo 5° constitucional, llamada Ley Reglamentaria del
Articulo 4° y 5° constitucional (conocida como ley de profesiones) comprende
dentro de la lista de profesiones a la de notario. Disposicion que se auna a lo
establecido por la ley del notariado al decir que el notario cobrara sus honorarios
del particular de acuerdo con el arancel sefialado.

Articuio 7o0. - Los notarios tendran derecho a obtener de los interesados los gastos
erogados en relacion con el servicio y a cobrar los honorarios que devenguen en cada caso,
conforme al convenio que al efecto celebren con los particulares, a falta de convenio se
estara a lo dispuesto por la Ley Arancelaria aplicable.

Su remuneracién no proviene del erario federal ni focal, sino del particular que
acude a la prestacion de sus servicios. Por otro lado su actuacion es obligatoria,
solo se puede excusar en los términos del articulo 30.

Estos dos aspectos han suscitado la discusiéon sobre la naturaleza juridica de la
relacion que existe entre el notario y el particular. Hay tratadistas que consideran a
esta relacion como prestacion de servicios profesionales y otros que opinan se
trata de una relacion mixta y compleja, compuesta de un reglamento ( arancel),
prestacion de servicios profesionales ( profesional del derecho que aconseja a las
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partes y resuelve consultas) y de orden publico ( como funcionario publico), cuya
actuacioén es obligatoria.

La ley lo considera un profesional del derecho. Conforme al sistema latino, al que
pertenece el notariado mexicano, el notario es una persona que ha demostrado
tener los conocimientos necesarios para actuar como profesional del derecho, que
conoce la ciencia juridica.

Conforme al sistema anglosajon, no es necesario que el notario sea perito en
derecho, perito y profesional del derecho, puesto que su funcidon no es la de
revisar la legalidad de los actos que ante el se celebren, sino unicamente dar fe de
conocimiento y del otorgamiento de las firmas. El cargo de notario puede recaer
en cualquier persona mayor de edad, independientemente de su profesion u
ocupacion.
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CAPITULO SEGUNDO
ASPECTOS RELEVANTES DE LA FUNCION NOTARIAL.

CARACTERISTICAS DEL NOTARIO LATINO

El notariado de tipo latino tiene un origen sumamente antiguo anterior a la
Era Cristiana, que se remonta al Pueblo Hebreo, al Egipcio y al Griego y mas
adelante al Derecho Romano, cuya influencia es la mas importante en la mayoria
de los sistemas juridicos.

En México se tiene como antecedente del notariado a los Tlacuilos, que existian
desde la época de la Gran Tenochtittan para dejar constancia por medio de signos
y pintura y de los cddices, de los acontecimientos mas importantes de la época.

No obstante su antiguedad, el notariado de tipo latino ha sido objeto de una larga
y firme evolucion y modernizacion con lo que se ha logrado el predominio de este
sistema en la mayoria de los paises del mundo, en los que se requiere que el
notario sea un profesional del Derecho, dotado de capacitacién especializada en
la materia y con cuya intervencidn se logra la seguridad juridica para quienes
reciben sus servicios, asi como para toda la comunidad.

Su funcién primordial consiste en elaborar, perfeccionar, conservar y reproducir
todos los instrumentos en que consta su actuacion, es decir, las escrituras y actas
notariales.

El notario de tipo latino debe ademas ser siempre imparcial para garantizar la
equidad en los negocios juridicos que se otorguen ante él y es también un auxiliar
del Fisco Federal y de los Fiscos Locales, por lo que se refiere al pago de los
impuestos y derechos que se generan por las escrituras.
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NOTARIO LATINO NOTARIO SAJON i

* Abogado o Licenciado en Derecho

* Con ciertos impedimentos para —
lo que se garantiza su

- Red_acta el acto y ello lo hace

« El documento se presume cierto

e El valor formal del acto juridico
se obtiene con la actuacién notarial.
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* No se requiere ninguna profesion

hay impedimento

para
desempefiar otras profesiones. ]

= La veracidad no se refiere alf

contenido del documento sino a las |

aunque el contrato seal

documento, solo de las firmas

» Existe colegiacién obligatoria. * No existe colegiacion. o

> El valor formal se obtlene oon Ia ‘
actuacién judicial. 1
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LA FUNCION NOTARIAL

El notario tiene una triple manifestacion, segun la cultura propia del pais o
del grupo de paises en que se exterioriza. Es un simple habilitado con limitadas
funciones en el régimen sajén, Estados Unidos, Inglaterra, Israel; también puede
ser un funcionario publico con variados matices, como en Rusia y Cuba, Portugal,
Venezuela; por ultimo la notaria es una funcidn a cargo de un profesional de
derecho segun el régimen latino, extendido por Europa occidental, ibero Ameérica,
al cual pertenece nuestro pais.

Existen diversas corrientes respecto a la funcibn notarial, hechas por Carlos
Nicolas Gattari, mi autor considera las siguientes: funcionarista, profesionalista,
ecleticas o combinadas, autonomistas y la teoria de la institucion; esto lo
comprueba en la doctrina emitida por mas de 30 autores argentinos, uruguayos,
esparnoles, italianos, mexicanos y alemanes.

Los FUNCIONARISTAS sostienen que el notario ejerce una funcién publica de
caracter complejo en nombre del Estado, con una posicion especial dentro de la
organizaciéon administrativa y juridica, pero siempre como funcionario publico. En
el otro extremo los liberales o PROFESIONALISTAS niegan categéricamente el
caracter de funcionario publico y destacan el valor exclusivo de una
profesionalidad libre, especialmente reglamentada por ser de trascendencia social.
Los ECLECTICOS O COMBINADOS se ramifican en tres: a) el notario se
encuentra dentro de la administracion de justicia preventiva, ejerciendo una
funcion publica, sin pertenecer a la esfera administrativa; b) la notaria es funcion
administrativa comprendida dentro de la jurisdicciéon voluntaria; goza de ejecutorie
dad y cosa juzgaza; c) la notaria es una funcion a cargo de unn particular,
profesional de derecho que no es funcionario publico, esta tesis viene siendo
aceptada desde el primer congreso internacional. °

° GATTARI, Caerlos N. “Manual de Derecho Notarial". Ediciones Depalma, Buenos Aires.1988. Pag. 316
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La corriente AUTONOMISTA sostiene que es el oficial publico que, siendo
profesional libre, asesora las voluntades negociables de los requerientes,
instrumentandolas por medio de su redaccién para constituirlas con la plena
certeza, seguridad y permanencia. Esta corriente quiere destacar tanto el
contenido profesional como al instrumentador, a quien atribuye autonomia
suficiente sin necesidad de cotejario con el funcionario publico ni con los demas
juristas.

No cabe duda que la funcion notarial es compleja, compuesta de acciones y
ejercicios profesionales y documentales indivisibles, siendo este dualismo
inescindible en la figura actual del notario. Tiene por fin proveer a la seguridad,
valor y permanecia, de hecho y de derecho, al documento notarial y a su objeto o
contenido, fines que se fusionan entre si de manera indiscutible. Para obtener
estos fines la funcion se sirve de un medio subjetivo, que es su érgano, o sea, el
notario y su pericia juridica, y de un medio objetivo que es el documento notarial.

Esta funcion es de caracter juridico, campo en el cual se destaca la actividad
profesional del notario como jurista; de caracter privado, pero calificado, por
cuanto contiene sobre la funcién puramente privada las virtudes de publicidad y
valor, que la hacen semejante a la funcion publica; de caracter legal por derivar
de la ley su existencia y sus atributos.

Estos tres caracteres le dan, a la vez, el caracter de funcion auténoma, de
ubicacidon centrista entre las funciones publicas y las, meramente privadas.
Evidentemente, no es una funcién de estado.

A mi parecer la funcion juridica se caracteriza por ser juridica, publica y legal,
pero los contenidos sobre los cuales recae son privados. Si pensamos que una
funcion es el modo de comportarse de una realidad constituida por relaciones o
haces de relaciones y que todo conjunto se halla integrado por funciones, y no por
cosas, llegaremos a la conclusién de que la notaria tiene aquellos caracteres.

v my e~ o
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Es de caracter juridico, segun lo comprueban las relaciones que puedan
ser emitidas desde el sujeto o del objeto. Los sujetos son dos: el notario y las
partes. Se relacionan por medio de la rogacién; solo se la puede negar por los
modos taxativos indicados en las normas; una vez aceptada la rogacion, hace
nacer en los requirentes el derecho de exigir el deber de funcién notarial. En
realidad la funcion notarial no comienza en la escritura, sino mucho antes, con la
rogacion inicial; tanto que algunas leyes locales instituyen un procedimiento contra
el notario que ha negado su oficio sin justificacién (articulo 117 y 118 de la Ley del
Notariado para el Estado de Guanajuato)

El otro sujeto es el notario, quien actualiza la funcién cuando es rogado. En forma
inmediata nace la exigencia de su asesoramiento funcional, que suele
exteriorizarse por las tres operaciones materiales del ejercicio: calificacion,
legalizacion y legitimacion. Por medio de ellas el notario interpreta, aplica e integra
las normas y las voluntades y se obliga frente a sus rogantes a un resulitado: la
entrega de una obra determinada.

En la faz objetiva nos encontramos con la audiencia, la instrumentacion y la
comunicacion. En el sistema actual, la redaccion o configuracion escrita precede
al dicho; pero o importante en la realidad historica sigue siendo la audiencia en la
cual se procede a autenticar lo acontecido; termina con la autorizacion del
instrumento. La funcidn objetivamente no se agota; la instrumentacion se exige
por el principio de registro, es decir por el valor permanencia, y el archivero es el
caracter que permite al notario comunicar por la comunicacion.

Francisco Martinez Segovia en su libro Funcidn Notarial sostiene “la funcién
notarial es de caracter privado, o mas bien intermedia entre este y el publico...
“interesa al Estado desde el punto de vista del orden y de la paz, porque satisface
el reparto auténomo; interesa a la sociedad, que fija, por medio de la ley, una
medida constitutiva, formal y probatoria en el instrumento actuado por el notario,
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creado por ella misma; interesa a cualquier tercero, no solo como posible

adquiriente, sino como destinatario definido o indefinido del instrumento”.’®

La funcion es de caracter legal, al formular el cotejo con el documento judicial
administrativo y registral, hemos visto que la caracteristica funcional, de la cual
nacen las revelaciones funcionales, esto es la fe notartal, es atribuida por ley solo
al instrumento notarial y a ningun otro; si bien todos tienen caracter juridico porque
se relacionan con el derecho, solo el notarial tiene medida propia fijada por la ley,
es la unica fe legitimada.

Por ultimo los contenidos son ciertamente privados. Se refieren a hechos, actos y
negocios juridicos que realizan los sujetos dentro de los derechos caracterizados
como privados, al menos indiciariamente: derecho civil, mercantil, internacional,
privado etc. es mas, se extiende a ciertos entes publicos tales como el Federal,
Estatal y Municipal, cuando estos realizan contratos privados. En tal sentido es
posible admitir que la funcion sea privativa, no en si misma considerara, sino en
los contenidos que maneja.

En resumen de lo anterior podemos concluir que los actos juridicos que se
pretendan oponer ante terceros no podrian gozar de este beneficio si no existiera
la institucion del notariado, porque a través de ella se da forma y autenticidad a
dichos actos, respaldados con la fe publica que ostenta el notario.

El notariado es una institucion necesaria en las distintas sociedades desde
tiempos remotos, ya que su funcion cumple con las necesidades de las personas
que pretenden autenticar determinados actos juridicos o hacer constar hechos
juridicos. De esta manera el notario dotado con las atribuciones que le confiere el
Estado puede ejercer su funcidon en beneficio de las personas, que como vimos

1° MARTINEZ SEGOVIA, "Funcion Notarial”. Ediciones Juridicas Europa, América: Buenos Aires, 1961.
Pag.239
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anteriormente tendran que solicitar la actuacion del notario para que pueda actuar
conforme a la ley.

El Maestro Luis Carral y de Teresa expone la siguiente idea para dejar en claro la
necesidad de la intervencién de los notarios en una sociedad: "La labor del
notario, bien entendida y bien desehpeﬁada, constituye un verdadero apostolado
y puede asegurarse que sin notarios competentes y honorables, muchisimas
personas, pero especiaimente de humilde condicién, serian victimas diarias del
abuso y del enganio” "

Hace tiempo, cuando los hombres se vieron en la necesidad de tener seguridad
en sus transacciones, buscaron a aquellas personas que tuvieran conocimientos
en la escritura para que ellas se la otorgaran, debido a que en ese entonces eran
pocas las personas que poseian estos conocimientos.

De este modo surgio la necesidad de investir a determinadas personas de fe
publica. Mas adelante explicaremos este punto estableciendo a quiénes se les
puede investir con esta facultad y quién la otorga.

El Maestro Luis Carral y de Teresa opina que una de las funciones del Estado es
otorgar seguridad juridica a los particulares; "Si el Estado no hace posible que
el particular pueda ejercitar su actividad con medios de seguridad que le

permitan lograr el fin que persigue, no puede decir que ha lienado su funcién”.'2

La afirmacion que hace el Maestro Carral y de Teresa se refiere a la obligacion
que tiene el Estado de otorgar seguridad juridica a los particulares, para lo cual
debera de facilitar los medios necesarios para cumplir con dicha funcién sobre la
base de las facultades \ obligaciones que establece la ley.

T CARRAL Y DE TERESA, Luis. "Derecho Notarial y Registral". Edit. Porrua. México, 1989. Pag.199
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Existen determinados actos y hechos juridicos que requieren de veracidad frente
terceros, por esto surge la necesidad de crear una institucion capaz de darles
autenticidad; es asi como surge la funciédn notarial como actualmente la
conocemos.

Ademas, existe un elemento esencial de validez que es el de la forma en los
contratos; "Es un elemento de validez en los contratos, que la voluntad se
manifieste con las formalidades que en cada caso exige la ley. Es decir, si la
voluntad no se manifiesta con las formalidades legales, el contrato esta afectado
de nulidad relativa.”

En la antigiedad, era necesario que la persona a quien se investiria del poder
para dar fe, cumpliera con determinados requisitos, para que de esta manera el
acto que se iba a autorizar quedara libre de vicios.

Es obvio que la institucion notarial no ha existido desde siempre, de hecho
existen actualmente algunas partes del mundo en donde no se usa; sin embargo,

... no existe un estado de civilizacion avanzada, que no tenga un notariado,
cualesquiera que sean su tipo o sus caracteristicas".

Esta aseveracion la da el Maestro Carral y de Teresa y particularmente la
comparto; ya que es muy dificil que en una sociedad en donde se lleven a
cabo interrelaciones humanas no existiera una instituciobn como la del
notariado que ayude al cumplimiento de los contratos y de fe de los mismos.

El notario tiene la obligacion de dar seguridad juridica, esta afirmacién es
respaldada por los articulos 26 y 28 de la ley que estipula textualmente:

ARTICULO 26.- Los notarios en el ejercicio de su funcion, deberan guardar reserva sobre lo
pasado ante ellos y estaran sujetos a las disposiciones del Codigo Penal sobre secreto
profesional, salvo los informes que deban rendir con sujecion a las leyes respectivas y de los
actos que deben inscribirse en el Registro Publico de Ia Propiedad y del Comercio.

TEZIZ CON

~aentaN

Pagina. 20 FcLLl;A DNE ORIGEN




ARTICULO 28.- En el ejercicio de su funcién el notario tiene la obligacion de ilustrar a as
personas que le soliciten sus servicios, debiendo recibir, interpretar y dar forma a la voluntad
de las mismas redactando los documentos adecuados para conferirles autenticidad,
advirtiéndoles de las consecuencias legales de sus declaraciones de voluntad.

De esta forma, la Ley del Notariado para el Estado de Guanajuato resalta el papel
preponderantemente imparcial que debe realizar el notario en el
desarrollo de su actividad. Esta ley es muy precisa en este sentido al sefialar a
los notarios la forma en que deben actuar para otorgar la seguridad juridica que se
busca dentro de la sociedad.

TESIS CON
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LA FE NOTARIAL

Para entender el concepto de fe, fe publica, fe notarial y fe publica notarial,
tomare las opiniones de tres grandes autores, estoy hablando de Eduardo
Bautista Pondé, Carlos Nicolas Gattari, y B. Pérez Fernandez del Castillo. Cada
uno de estos maestros en la materia nos daran su punto de vista sobre el presente
tema.

Comenzare con el gran tratadista notarial Eduardo Pondé, asi él opina:

“El estudio del origen de la “fe notarial” esta hecho y escrito por varios autores.
Podra coincidirse o no con ellos, pero su dicho se asienta en analisis de
documentos y sintesis de los procesos historicos que merecen respeto.

De las teorias que comentare al tratar concretamente el tema, la mas aceptada es
que la fe_notarial como desprendimiento de la fe judicial. Influye en ello, no solo lo
que pueda tener de convincente I|la argumentacidn de sus expositores, sino
también la circunstancia de que por largos siglos, y casi hasta el presente y sin
casi hasta el siglo XIX, la fe notarial y la fe judicial coparticiparon en la dacién de
fe a los notarios.

Esta persistencia en la comunidad de actividades fedantes notariales y judiciales
hizo que aun hoy haya quienes opinan que la fe notarial continua asida a la fe
judicial y deducen que la funcién notarial es auxiliadora de la justicia.
El rasgo que marca la singularidad de la fe notarial con relacion a la fe
administrativa, a la fe legislativa y a la fe judicial, esta precisamente en lo personal
y lo corporativo. La fe notarial es fe que posee el notario, el solo por eso es
personalisima. Tanto como la fe administrativa como la fe judicial y la fe
legislativa, se exteriorizan corporativamente, es fe del cuerpo administrativo o del
judicial, no hay fe personal en ninguno de sus representantes fisicos. Este
enfoque he de llevar ineludiblemente a la teoria de la delegabilidad de la fe
publica, que opino que no pasa de una enunciacion, una manera de decir, pero

que carece de sustentacion juridica.
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La fe publica no se delega, no se puede delegar. La fe publica deviene de la ley,

y nadie puede delegar lo que es don y facultad exclusiva de la ley"."?

La siguiente opinion es de Carlos N. Gattari, él comienza con un comentario de
Bartolomeé Fiorini, que denomina a la fe notarial, fe legitimada. Y menciona: “Lo
hace por que advierte que es la unica regulada por |a ley; las demas que intentan
equipararse: fe judicial, fe administrativa, fe registral, no se encuentran en ninguna
norma legal. Couture expresa que el concepto de fe publica se asocia a la funcion
notarial de manera mas directa que a cualquier otra funcion. ¢ Y que es fe
publica? Podriamos conceptuarla como aquella cualidad insita en los
documentos emitidos por el Estado o por quienes éste autoriza para
resguardar su veracidad y seguridad. Este concepto general puede ser aplicado

a los instrumentos publicos”.™®

Por otro lado €&l ultimo de los tratadista que mencione al inicio de estos temas,
estoy hablando de B. Pérez Fernandez del Castillo opina lo siguiente:

“La fe publica es un atributo del Estado que tienen en virtud del ius imperium y es
ejercida a través de los érganos estatales.

En el sistema juridico mexicano el notario forma parte de la organizacion del
Poder Ejecutivo. El notario recibe la fe publica del titular de este poder, por

disposicion de la ley.

Y, al hablar de fe publica nos lleva queramos o no al concepto de fe. Fe significa
creer en aquello que no sé a percibido directamente por los sentidos: acepto lo
que el otro dice; acepto que acontecimiento es cierto; creo que tal acto
efectivamente se realizo. Si los acontecimientos se hubieran percibido
directamente por los sentidos estariamos en presencia de una evidencia y no de

un acto de fe.

2 pONDE, Eduardo Bautista. "Triptico Notarial". Ed. Depalma, Buenos Aires. 1980.Pag.18

13 GATTARI, Caerlos N. “Manual de Derecho Notarial’. Ediciones Depalma, Buenos Aires.1988. Pag. 301
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La doctrina se plantea qué debe entenderse por fe publica. Giménez-Arnau, por
ejemplo dice que la aceptacion vulgar de la idea de fe publica no coincide con el
sentimiento juridico que la expresion tiene: juridicamente la fe publica supone la
existencia de una verdad oficial, cuya creencia se impone en el sentido de que no
se llega a ella por un proceso espontaneo cuya resolucién queda a nuestro
albedrio, sino por virtud de un imperativo juridico o coaccién que nos obliga a
tener por ciertos determinados hechos o acontecimientos, sin que podamos decir
autéctonamente sobre su objetiva verdad cada una de los que formamos el ente
social. Asi pues, dice, el concepto juridico de la fe publica: “La necesidad de
caracter publico cuya mision es robustecer con una presuncién de verdad
los hechos o actos sometidos a su amparo, queramos O hO queramos creer

en ellos™”'*

Para otros autores la fe publica del notario no es mas que una especie de la fe
publica estatal, asi se habla de la fe publica notarial.

La fe publica notarial, la fe publica es una facultad del Estado otorgada por la ley
al notario. La fe dei notario es publica por que proviene del Estado y porque tiene
consecuencias que repercuten en la sociedad.

La fe publica del notario representa la capacidad para que aquello que certifica
sea creible. Esta funcién del notario contribuye al orden publico, a la
tranquilidad de la sociedad en que actua, permite que se cumpla la certeza

que es una finalidad del derecho

Si parrafos atras se dijo que la fe publica es la garantia que da el Estado,

considero que la fe notarial es la garantia que da el notario al Estado y al particular

que determinado acto se otorgo conforme a derecho”.’®

¥ Giménez-Arnau, “Derecho Notarial”, Editorial de Derecho Privado. Espafia. 1976, Pag. 37
15 B. Pérez Fernandez del Castilio. “Derecho Notarial". Ed. Porria. México. 2001 Pag. 125.
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Como se vio anteriormente los tres autores coinciden en sus opiniones
respecto a la fe publica notarial, la fe significa confianza, creer en algo, es una
conviccion. Por tanto, para que la fe pueda ser publica, es decir, frente a todas las
personas, necesita de la facultad legal para ser otorgada a determinados
funcionarios tanto del Estado como particulares.

También se coincide en que la fe notarial se distingue de la judicial, administrativa,
los documentos de caracter judicial, son los que gozan de la fe publica judicial.
Debido a la trascendencia de las actuaciones ante los Tribunales (de la materia
que sea) es menester que estén revestidas de un sello de autenticidad que se
imprime en ellas por virtud de la fe publica judicial.

La fe administrativa tiene por objeto dar notoriedad y valor de hechos auténticos a
los actos realizados por el Estado. Esta fe administrativa se ejerce a través de
documentos expedidos por las propias autoridades que ejercen la gestion
administrativa en los que se consignan érdenes, comunicaciones y resoluciones
de la administracion. Y la fe notarial es fe que tiene el notario y por eso es
personalisima.

Podemos afirmar entonces, que la fe publica notarial tiene una funcion
preventiva, y su actual desarrollo forma la preparacion de las pruebas
preconstituidas, dichas pruebas no nacen el transcurso de un juicio, sino que son
anteriores a él.

El! derecho notarial satisface la necesidad general de toda prueba, ya que el
notario actua en el mismo instante en que se produce el hecho; en cambio, en los
sistemas de prueba en general el hecho se comprueba generalmente después de

que ocurrio.

Tro1S CON ‘
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EL INSTRUMENTO PUBLICO NOTARIAL Y SUS REQUISITOS
FORMALES

En la vida juridica y mas en la de nuestro pais, por razones legales, todo acto o
hecho juridico que busque tener consecuencias juridicas, debe tener una forma.
Esta forma es la manera de representar y plasmar de manera escrita un acto o un
hecho juridico. De esta manera el instrumento publico es considerado por los
estudiosos del derecho (especialmente por los procesalistas) como el medio de
prueba mas eficaz que existe en los procesos judiciales.

Antes de estudiar las partes en que se divide el Instrumento Publico, debemos
tener en claro la definiciédn del mismo. "El término instrumento proviene del latin
instruere que significa instruir, ensenar, dar constancia, y se refiere a todo aquello
que sirve para conocer o fijar un acontecimiento”.'®

La definicion del Maestro Péerez Fernandez del Castillo nos da una idea clara de lo
que es el instrumento publico y el fin para el cual esta hecho.

El Maestro argentino Gattari concibe al Instrumento notarial de la siguiente
manera: "Es aquella especie de documento juridico publico, en el cual una
persona singular con el oficio de autenticar, conocida por notario, escribano o su
equivalente procede a dar fe de los hechos y dichos emitidos en acuerdo por los
comparecientes en asuntos de derecho privado y de los hechos y dichos propios
con el fin de darle forma, constituirlos y probarlos para los interesados ante la
comunidad”.

Por otra parte el mismo Gattari indica que el notario "No puede autenticar fuera del
instrumento en el cual procede a dar su fe; una vez autorizado, éste se convierte
en auténtico, como emitido por tal oficial puablico determinado, autenticante de los
dichos y hechos de las partes percibidos por el notario y autenticado pasivamente

6 B, Pérez Fernandez del Castillo. “Derecho Notarial”. Ed. Porria. México. 2001 Pag. 169

SON
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porque sus hechos y dichos también lo son, no pudiendo contradecir, variar ni

~ alterar su contenido"."?

En este sentido podemos entender para que el notario pueda autenticar un
hecho o un acto, es necesario que lo haga por medio del instrumento
notarial, ya que por si solo no podra hacerlo; asi que es necesario que el notario
se apoye en el instrumento para dar plena autenticidad al acto o al hecho de que
se trate.

El articulo 70 de la Ley del Notariado para el Estado de Guanajuato establece:

Articulo 70.-

El instrumento notarial es el documento original que el notario redacta y
asienta en el protocolo sobre los actos y hechos sometidos a su
autentificacion, firmado por los otorgantes, por los testigos instrumentales o
de conocimiento, cuando se requieran y autorizado por el notario.

La ley establece la creacion de una sintesis asentada por el notario en los folios
que correspondan en la que se senalen los elementos personales y materiales del
o de los actos consignados.

Antes de continuar queremos establecer la diferencia que existe entre escritura y
acta ya que ésta ultima también es uno de los instrumentos que son utilizados por
los notarios en ejercicio de sus funciones. El acta notarial, al igual que la escritura
es un instrumento, sin embargo, su contenido es diferente de conformidad con el
articulo 91 de Ley del Notariado para el Estado de Guanajuato establece:

7 GATTARI, Caerlos N. “Manual de Derecho Notarial”. Ediciones Depalma, Buenos Aires.1988. Pag. 195
o -
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Articulo 91.-

Acta notarial es el instrumento que a peticién de parte interesada el notario
extiende en los folios de su protocolo, para hacer constar bajo su fe uno o
varios hechos presenciados por él y que autoriza mediante su firma y sello.

Asi pues, las escrituras deberan contener actos juridicos y las actas hechos
juridicos que fueren presenciados por el notario, dentro del ambito notarial se le
conoce como fe de hechos.

A continuacion se indicaran las caracteristicas que deben contener los
instrumentos publicos.

Gimeénez-Arnau concibe las caracteristicas del instrumento publico de la siguiente
manera:

-Presuncion de veracidad.
-Expresion formal externa de un negocio juridico.
-Presuncién de validez de lo probado y expresado en el documento.'®

Lo anterior es llamado por Giménez-Arnau como triangulo prueba-forma-eficacia.
Se persigue, entonces, dar autenticidad y fuerza probatoria; se pretende llenar los
requisitos formales y por medio de su validez se busca que el documento sea
eficaz. Cada parte de este triangulo interviene una con otra para llegar al fin que
se pretende.

El instrumento publico debera reflejar la técnica juridica y la legalidad del acto; al
momento de estar plasmado el instrumento por medio de la escritura se prolonga
su existencia en el tiempo, ademas de que puede ser guardado en los medios
modernos conocidos. Debe ser también un medio de garantia de terceros, porque

'8 Giménez-Arnau, “Derecho Notarial”, Editorial de Derecho Privado. Espana. 1976, Pag. 19_._‘_——\
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al contar con la fe publica las declaraciones contenidas en él tendran validez
frente a todos aquellos interesado.

El instrumento publico es también un medio legal por medio del cual se hace
ejecutiva la obligacion contenida en él. Es en el instrumento publico, donde las
partes manifiestan su voluntad dandole forma impresa a sus pensamientos.

Expuesto lo anterior podemos decir que el instrumento publico pretende
fundamentalmente crear y dar forma a los negocios juridicos; probar la
realizacién de un hecho o en su caso, que ha nacido un negocio juridico; y
como ya se menciond, busca dar eficacia al acto o al hecho que fue plasmado en
el propio instrumento. Estos son, pues, los tres fines principales del instrumento
publico, de acuerdo con Giménez-Arnau.

Este autor incluye las afirmaciones de Lavandera, quien considera que de los fines
mencionados surgen otros como son: “hacer ejecutiva la obligacién, sustituir a la
tradicion real y garantizar a los terceros".

El maestro Giménez-Arnau establece un concepto de instrumento publico, el cual
dice: "Es el documento publico, autorizado por notario, producido para probar
hechos, solemnizar o dar forma a actos o negocios juridicos y asegurar la eficacia

de sus efectos juridicos”.'®

Pienso que esta definicibn abarca en generai los elementos y los fines que
persigue el instrumento publico, por lo que concordamos con la misma.

'° Giménez-Arnau, “Derecho Notarial’, Editorial de Derecho Privado. Espafia. 1976, Pag. 256 _
plitmbrildhs Ry
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ELEMENTOS DEL INSTRUMENTO PUBLICO NOTARIAL

La actividad notarial requiere de una serie de elementos necesarios para que el
notario pueda desemperfar su funcién. Bernardo Pérez Fernandez del Castillo
enumera los siguientes: el apéndice, el indice, el sello de autorizar, la notaria y el
archivo®®

A continuacion me permitiré tomar estos elementos y encuadrarios a la Ley del
Notariado para el Estado de Guanajuato, para dar una andlisis de cada uno de
estos.

Comenzare pues con el apéndice, la ley del notariado en su articulo 66 lo explica
diciendo lo siguiente:

Articulo 66.-

En relacion con los tomos del protocolo el notario llevara una carpeta en
donde ira depositando los documentos que se refieren en las escrituras y
las actas. El contenido de esta carpeta se llama Apéndice, el cual se
considerara como parte integrante del protocolo.

Los documentos del apéndiée se arreglaran por legajos, que tendran el
numero que corresponde al de la escritura o acta a que se refieren. En
cada uno de los documentos, se pondra el numero progresivo que los
sefale y distinga de los otros que forman el legajo. Los documentos que se
protocolicen, integrados por mas de una hoja, se consideraran como uno
solo.

Asi el apéndice es la carpeta en la que se depositan los documentos que tienen
relacion con las escrituras o actas. Los documentos contenidos en el apéndice son
parte del protocolo.

La ley al hablar del apéndice lo hace en diferentes sentidos:

a).- Los documentos agregados al apéndice como parte de la escritura.

20 B peérez Fernandez del Castillo. “Derecho Notarial”. Ed. Porria. México. 2001 Pag. 225.
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b).- Los documentos agregados al apéndice como complemento de la escritura.
©).- Los documentos que se agregan al apéndice por relacionarse con la escritura.

Otra cosa muy importante es que el apéndice se debe encuadernar en un tiempo
determinado segun lo marca la'ley;

Articulo 67 .-

Las carpetas de los apéndices se encuadernaran ordenadamente y se
empastaran pudiendo formarse uno o mas volumenes a juicio del notario en
atencién al niumero de hojas que contenga, a mas tardar ciento ochenta
dias después de Ia fecha del cierre del tomo del protocolo a que pertenecen
con el mismo numero.

Los documentos del apéndice no podran desglosarse, los conservara el
notario y seguiran a su tomo respectivo.

Continuando con estos elementos esta el indice; es una libreta donde se
localizan por orden alfabético los instrumentos que ha autorizado el notario. El
indice se lleva por lo general por duplicado de cada juego de protocolo, se lleva
por duplicado por que una vez que se entrega al archivo de notarias, el juego del
protocolo va acompafnado de su indice y el otro lo conserva el notario para rendir
informes de instrumentos notariales otorgados ante é&l, cuando sean solicitados y
en el se encuentra asentado el nombre de las personas que han participado en
una escritura o acta, asi como la fecha y numero del instrumento.

El articulo 68 nos dice lo siguiente:

Articulo 68.-

Independientemente de los tomos y de las carpetas del apéndice, los
notarios tendran-la obligacién de formar un indice general, de todos los
instrumentos que autoricen.

A—
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El sello de autorizar, ademas del protocolo, el notario necesita lo necesita para
actuar. La ley lo denomina Sello de Autorizar. El sello sirve para autorizar un
documento publico; es el instrumento que emplea el notario para ejercer su
facultad fedataria.

El sello permite o impide la actuacién notarial. Es el simbolo del Estado con el cual
el notario da fe publica. Permite la actividad notarial, pues el simbolo de la fe
publica del estado. La falta de el en los instrumentos notariales produce la nulidad
del instrumento.

El sello como el protocolo, es propiedad del Estado. Aunque para actuar el notario
necesita proveerse a su costa del sello.

El sello debe tener las siguientes caracteristicas:

Articulo 51.-

Para autorizar los instrumentos a que se refiere esta Ley los notarios
tendran un sello de forma circular, de cuatro centimetros de diametro; el
cual tendra alrededor el nombre y apellidos del notario, niumero y lugar de
ubicacion de la notaria; al centro el escudo nacional y la leyenda: Estados
Unidos Mexicanos.

=Articulo 52.-~

El sello del notario se imprimira en el angulo superior derecho del anverso
de cada folio que se vaya a utilizar, debiendo hacerlo también en todas las
actuaciones notariales.

Si por algun motivo carece de él por robo, extravié o alteracion, debera dar parte
a la direccién de registros publicos y notarias del Estado de Guanajuato.
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El Archivo, los archivos estan en la oficina del notario. Estos son importantes en
atencidn a las funciones de conservacién del documento que desempefia el
notario. Hay quienes opinan que los archivos forman parte de la oficina, es decir,
no separan uno del otro, y en opinidn de un distinguido notario celayense, “el
archivo de una notaria es como la cocina de un restaurante”. En pocas palabras el
archivo es vital para una notaria. v

El! archivo de un notario no es publico, soio puede ser utilizado por el notario o por

quien tenga derecho legalmente.

El notario guarda documentos. Esta es una caracteristica del notariado latino en
funcion del principio de conservacion del instrumento y del sigilio profesional. El
notario, primero guarda los documentos en el apéndice y luego los remite al
archivo de notarias. El articulo 130 hace mencién a esto.

Articulo 130.—

El Archivo de Notarias, se formara:

I.- Con los documentos que los notarios del Estado remitan a éste, segun

las prevenciones de esta Ley;

.- Con los protocolos y sus anexos, que no sean aquellos que los notarios

puedan conservar en su poder;

Ill.- Con los sellos de los notarios que deban depositarse o inutilizarse

conforme a las prescripciones de esta Ley; y

IV.- Con los expedientes, manuscritos, libros y demas documentos
entregados a su custodia, o que sean utilizados para la prestacion del
servicio del archivo.

——e

f
Pagina. 33 | *ALLA DE CRIGEN

[ -

e



El notario debera conservar los documentos en su poder por un término de
veinticinco afios, transcurrido el cual debera remitirlos al Archivo General de
Notarias. Los notarios podran entregar el protocolo y sus anexos antes del
término a que se refiere este articulo.

El termino notaria es un concepto que en el lenguaje comin se emplea
indistintamente para referirse a la actividad del notario como a la oficina del
notario. La misma ley del notariado no es muy precisa, en ocasiones se usa como
sinénimo de oficina. Y como conclusion se puede decir que la notaria es el
conjunto de elementos materiales compuestos por el protocolo, apéndice, indice,
sello de autorizar y archivo, que estan al servicio del notario para el ejercicio de
sus funciones fedatarias. La ley lo dice de la siguiente manera:

Articulo So.-
La oficina del notario se denominara "Notaria Publica" y llevara en el
exterior un letrero visible, con el nombre y apellidos del notario y el numero
asignado; misma que debera estar en el lugar designado para la ubicacion
de la notaria.

Cuando dos notarios estéen asociados, se bhara mencidon de esta
circunstancia.

La denominacién de notaria publica, s6lo podra utilizarla en una oficina, el
profesional del derecho a quien se le ha otorgado el fiat para el ejercicio
notarial.

TESIS CON
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PRODUCCION DEL INTRUMENTO PUBLICO

El notario debe producir y elaborar la escritura pdlblica. Mas adelante
hablaremos de manera mas profunda del protocolo del notario; sin embargo, es
importante sefialar que el parrafo tercero del articulo 53 de la Ley del Notariado
para el Estado de Guanajuato, indica al notario que para poder autorizar algun
acto debera hacerlo constar en los libros que forman el protocolo. Es entonces, en
la escritura publica donde se redacta el acto juridico que se trate.

Para hablar de la escritura publica debemos remitirnos a la seccion segunda, que
comienza en el articulo 74 de la Ley del Notariado.

E! documento debera llenar las formalidades que sefala el articulo 75, 76 y
demas relativos a este capitulo de la ley; es decir, ser firmado en cada una de sus
hojas y al final por los comparecientes y el notario; llevar el sello de éste en los
expresados lugares, y agregarse al apéndice con sus anexos.

El extracto hara mencion del niumero de hojas de que se compone el documento,
y relacidon completa de sus anexos y sera firmado por los comparecientes y el

notario.

La autorizacion definitiva y las anotaciones marginales se haran sélo en el libro del

protocolo.

El articulo al cual nos referimos establece la obligacién de los otorgantes y del
notario de estampar sus firmas en la escritura, para efecto de reconocimiento de la
misma, aunado al sello de autorizar del notario, para que tenga total validez el
acto. Tales requisitos son establecidos para poder considerar el documento como
escritura publica, ademas de que el notario realiza sus funciones en virtud de la fe
publica con la que fue investido.

TESIS G0
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Por otra parte, las escrituras que realizan los notarios deben contener un proemio
y capitulos correspondientes a antecedentes y declaraciones, clausulas,
representacion o personalidad, certificaciones, generales, fechas de otorgamiento
y autorizacion.

El proemio es una introduccidon o resumen del contenido del instrumento, en el
que se indican las partes que intervienen y ante quien se realiza el acto juridico,
en este caso el notario.

En los antecedentes se incluye generalmente documentos como testimonias,
certificados de inexistencia de gravamenes, declaraciones y expedientes
judiciales, avalldos, informes fiscales de no adeudo y otros mas que sirven para
acreditar una situacion.

El articulo 74 de la ley establece en su fraccidon VI, inciso “a” como una de las
reglas que debe observar el notario el consignar "los antecedentes y certificar
haber tenido a la vista los documentos que se le hubieren presentado para la
formacion de ia escritura.”

En la escritura publica intervienen diversos sujetos o partes. Una de las partes es
aquella en la cual repercutiran los efectos del acto del cual se trate. Existe otra
parte que, por el contrario, no le repercuten los efectos del acto en su persona,
pero que si interviene en su formacion, esta persona es el notario.

En la escritura publica intervienen diversos sujetos o partes. Una de las partes es
aquella en la cual repercutiran los efectos del acto del cual se trate. Existe otra
parte que, por el contrario, no le repercuten los efectos del acto en su persona,
pero que si interviene en su formacion, esta persona es el notario.

Existen otros elementos que pueden intervenir en una escritura, como son los
testigos, los cuales la ley los contempla para hacer constar la identidad de los
comparecientes, como lo establece el articulo 74 fraccién Vil de la ley.

TLIIZCON
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Otra de las partes que pueden intervenir son los intérpretes. Estas personas son
mencionadas por los articulos 79 y 80 de la ley. Intervendran como intérpretes en
los casos en que el otorgante fuere sordo ignore el idioma esparfiol.

Los representantes en una escritura aparecen dependiendo de las necesidades
del otorgante. La representacion puede ser voluntaria, cuando el otorgante facuilta
al representante para que éste actue por él, por medio de un contrato de mandato.
La representacion puede ser también legal, en los casos que expresamente lo
imponga la ley. Este tipo de representacién puede ser originada por diversas
causas. En algunos casos el legislador habra tomado en consideracion la
incapacidad de ejercicio de un menor o la incapacidad de una persona disminuida
de sus facultades.

La representacion voluntaria sera entonces la que existe gracias a acuerdos entre
personas fisicas y morales, a diferencia de la legal que es aquella que emana de
la ley.

Una vez que se ha establecido lo anterior, el notario debe proceder a autorizar el
instrumento para darle el caracter de documento publico. "El notario actua en
nombre del Estado. En el momento en que el notario autoriza el instrumento le da
el caracter de puablico, inscribible, auténtico y ejecutivo, dandole la fuerza o
reconocimiento estatal al documento, y quitandole asi la categoria de documento

privado'.
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EL PROTOCOLO

El protocolo es el conjunto de libros formados por folios numerados y
sellados, en los que el Notario actua para asentar y autorizar las escrituras y actas
que se otorguen ante su fe, con sus respectivos apéndices, asi como por los libros
de registro de cotejos con sus apéndices.

El sistema de protocolo que consagra la Ley del Notariado para el Estado de
Guanajuato es la del Protocolo Abierto, es decir, un conjunto de folios numerados,
que en principio se encuentran sin empastar pero que siguiendo las disposiciones
de la Ley se conforman libros de un maximo de doscientos folios por cada uno de
ellos. De cada libro existe un complemento denominado apéndice, en el que se
coleccionan los documentos y demas elementos materiales relacionados con los
instrumentos que forman parte del protocolo.

Por su parte, para la elaboracion del cotejo de documentos se lleva un libro
denominado libro de registro de cotejos que es el conjunto de folios
encuadernados con su respectivo libro de apéndices, de igual modo cada libro
constara de doscientos folios.

La Ley dei Notariado del Distrito Federal, ha presentado un concepto amplio de lo
que es el protocolo, pues es considerado como todos los documentos que obran
en la notaria.

El conjunto de libros del protocolo se lleva por decenas de libros los cuales el
notario debera guardar en la notaria durante veinticinco arnos, después de ese
tiempo lo debera remitir al Archivo General de Notarias.

Para el Maestro Bernardo Pérez Fernandez del Castillo la esencia del la fe publica
notarial radica en que ésta es documental y no verbal. Por esta razén opina que
las actas y escrituras publicas unicamente podran autorizarse en el protocolo.
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En la nueva ley del Notariado para el Distrito Federal, el articulo 76 establece de
manera textual el concepto de protocolo

ARTICULO 76.- "Protocolo es el conjunto de libros formado por folios
numerados y sellados en los que el notario, observando las formalidades
que establece la presente ley, asienta y autoriza las escrituras y actas que
se otorguen ante su fe, con sus respectivos apéndices; asi como por los
libros de registro de cotejos con sus apéndices.

En nuestra ley no define tan exactamente al protocolo, como se ve en la definicion
anterior. La Ley del Notariado para el Estado de Guanajuato define al protocolo en
el articulo 53 de la siguiente manera:

ARTICULO 53.- Los notarios seguiran el sistema de protocolo conforme a
este capitulo para hacer constar lIos actos que conforme a esta Ley, deban
autorizar.

Se entiende por folios, las hojas numeradas progresivamente, que deberan
contener las caracteristicas que determine la unidad administrativa que
corresponda de la Secretaria de Gobierno, de conformidad a lo previsto por
el articulo 58 de esta Ley, ademas de la firma o rubrica y sello del notario,
las que seran coleccionadas, ordenadas y solidamente empastadas y junto
con su apéndice constituiran el protocolo.
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PROTOCOLO ABIERTO

En la Ley del Notariado de nuestro estado no define lo que es el protocolo abierto,
solo hace mencion en el articulo séptimo transitorio diciendo:

“El uso del actual libro protocolo o de los folios del protocolo abierto, sera optativo
hasta el dia treinta de junio de mil novecientos noventa y ocho.” Y en el tercer
parrafo termina diciendo “... Llegado el término a que se refiere el parrafo primero
de este articulo, el uso del sistema de folios de protocolo abierto sera obligatorio”.

Caso contrario es la definiciéon que se da en Ila nueva ley del notariado para el
distrito federal donde define ampliamente lo que es este sistema de protocolo
abierto en el articulo 76 segundo parrafo;

“...El protocolo es abierto, por cuanto lo forman folios encuadernables con
nimero progresivo de instrumentos y de libros. En sentido estricto es tanto
el conjunto de instrumentos publicos fuente original o matriz en los que se
hace constar las relaciones juridicas constituidas por los interesados, bajo
la fe notarial: como la coleccion ordenada cronolégicamente de escrituras y
actas autorizadas por el notario y aquellas que no pasaron, y de sus
respectivos apéndices, conforme a una periodicidad, procedimiento y
formalidades reglados en esta ley; y que adquiridos a costa del notario
respectivo son conservados permanentemente por €l o por su substituto en
términos de esta ley afectos exclusivamente al fin encomendado vy,
posteriormente, destinados permanentemente al servicio y matricidad
notarial del documento en el Archivo como propiedad del Estado, a partir de
la entrega de los mismos a dicha oficina, en uno o mas libros, observando
para su redaccion y conformacion de actos y hechos las formalidades y
solemnidades previstas por esta ley, todo o que constituye materia de
garantia institucional de origen constitucional regulada por esta ley."
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El articulo transcrito establece de manera concreta los elementos que integran al
protocolo y lo divide en sentido amplio y en sentido estricto estableciendo la
diferencia entre ambos sentidos. Y desde mi punto de vista esta definicion se
puede aplicar genéricamente en todos los estados de la republica, para entender
o que es protocolo abierto.

El articulo 564 de la ley de Guanajuato establece los que el protocolo se dividira
en tomos. Los instrumentos y tomos que integran el protocolo deberan ser
numerados progresivamente.
Los folios deberan utilizarse en forma progresiva por ambas caras y los
instrumentos que se asienten en ellos, se ordenaran en tomos que tendran
siempre doscientos folios en que se contengan documentos completos; en su
caso, cancelaran los folios no utilizados y que sean necesarios para completar el
tomo.
ARTICULO 55
La unidad administrativa que corresponda de la Secretaria de Gobierno, a
costa de los propios notarios les proveera de los folios necesarios para
asentar los instrumentos.

El articulo 59 de este ordenamiento indica la forma en que deben utilizarse los
folios: Para asentar las escrituras y actas en los folios podra utilizarse cualquier
procedimiento de la escritura o impresiéon que sea firme, indeleble y legible, s6lo
en casos urgentes a juicio del notario podran ser manuscritas.

Eil notario debera llevar por cada libro una carpeta denominada apéndice, en la
cual coleccionara los documentos a que se refieren los instrumentos que formaran
parte integrante del protocolo. Tal obligacion la establece el articulo 66.

Y finalmente el notario debera los tomos del protocolo y apéndice, seran
guardados por el notario bajo su mas estricta responsabilidad.
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El notario debera conservar los documentos en su poder por un término de
veinticinco afios, transcurrido el cual debera remitirlos al Archivo General de
Notarias. Los notarios podran entregar el protocolo y sus anexos antes del término
a que se refiere este articulo.

LA PUBLICIDAD

Los Derechos Reales son aquellos que se refieren a las cosas -res que en
latin significa cosa -. Al intervenir el notario en una escritura concerniente a un
bien mueble o inmueble, esta dando fe del acto que se pretende realizar.
En el caso de los bienes inmuebles, éstos deben ser inscritos en el Registro
Publico de la Propiedad y del Comercio, con el fin de dar certidumbre de la
propiedad de estos bienes. El notario debe encargarse de hacer tal inscripcion,
especificando de quién es la propiedad, si existe gravamen alguno y cual es el

origen de la misma.

La publicidad de los actos es el medio idéneo para oponer los actos juridicos
frente a terceros, en este caso la propiedad de bienes muebles o inmuebles; ya
que, de quedarse el acto solamente en las escrituras, se tendrian que consultar a
las mismas, lo cual seria un gran problema, en cambio, cuando se inscribe en el
Registro Publico el acto esta respaldado de tal manera que cualquiera que tenga
interés juridico en el negocio de que se trate podra recurrir al mencionado

organismo.

- R
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CAPITULO TERCERO
EL NOTARIO COMO AUXILIAR DE LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

EL NOTARIO COMO AUXILIAR DE LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA

El Derecho Notarial se ve hoy desafiado por la aparicion de nuevas figuras
contractuales y, al mismo tiempo, por la vertiginosidad de las transacciones. Y a
este desafio debe responder con sus misiones fundamentales: la certeza y la
seguridad.

La mision del escribano es evitar el litigio. De alli que de él se ha dicho que es "el
juez de la paz”, y que "A notaria abierta, juzgado cerrado"”. Y evitar el litigio no
es tarea facil. Mucho menos en circunstancias como las actuales, en las que los
desafios son cada vez mas rapidos y radicales.

El Parlamento Europeo, en una Resolucion de fecha 19 de enero de 1994,
relativa a la "Situacion y Organizacion de! Notariado en los doce Estados
Miembros de la Comunidad Europea, destacé las notas que deben ser comunes a
la profesion:

1. Delegacion especial del poder del Estado para asegurar el servicio publico de la
autenticidad de los contratos y de las pruebas;

2. Actividad independiente que se ejercita en el marco de un cargo publico, bajo la
forma de una profesion liberal, pero sometida al control de los poderes publicos en
cuanto a la observancia de las normas referentes al documento notarial y a la
reglamentacion de las tarifas en interés de los clientes.

3. Funcién preventiva a la del Juez, encaminada a reducir los litigios y
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Solicita, por ultimo, de la Comisién Europea la adopcitn de las medidas
necesarias para la maxima aproximacion posible entre los diferentes Notariados,
en aras especialmente a facilitar una circulacion trans-fronteriza y sin trabas del
documento notarial. Se pretende, en definitiva, que los diferentes Estados
reconozcan idéntica eficacia al documento notarial, siempre que sea propiamente
tal, proceda de donde proceda.

Otras caracteristicas generales a los Notariados europeos son la existencia de
"numerus clausus” en cuanto al acceso a la profesion, la distribucion territorial de
plazas en funcion de las necesidades del servicio y la existencia de un protocolo
de documentos originales de cuya custodia y conservacion esta encargado el
Notario y sobre la base de la cual se expiden las copias.

En términos simples, y como ya lo hemos estado repitiendo, el notario es el
licenciado en Derecho a quien el Estado concede el poder de dar fe publica y que
tiene a su cargo por oficio: recibir, interpretar, redactar y dar forma legal y certeza
juridica a la voluntad de las personas que ante él acuden para otorgar actos
juridicos o para hacer constar hechos juridicos, mediante su consignhacion en
instrumentos publicos auténticos, es decir, con valor de prueba plena.

El notario cumple una de las mas importantes finalidades del Derecho, que es
brindar seguridad juridica, a través del ejercicio de varias funciones, entre las que
destacan las siguientes:

=) Asesora: Ofrece su consejo juridico a cualquier persona, institucion o
empresa que lo requiera, dentro de un marco legal de servicio obligatorio
institucional a los ciudadanos.

o interpreta la voluntad: Recibe e interpreta la voluntad de las personas que
acuden ante él para la obtencién de un servicio notarial concreto.
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o Da forma, legaliza y legitima: Cumple con la formalidad exigida por el
Cdédigo Civil para ciertos actos juridicos, es decir, dota de plena validez juridica, a
ciertos actos juridicos que deben otorgarse de manera obligatoria ante su fe, como
la compraventa de inmuebles, el condominio, el testamento, etc., y confiere,
ademas, al documento publico que produce, la garantia de legalidad absoluta.

o Tiene el poder de la fe publica: Confiere autenticidad y certeza juridica a
ciertos hechos y actos juridicos, mediante la consignacion de ellos en el protocolo,
dotandolos asi de valor de prueba plena ante las autoridades y la sociedad.

IS Crea documentos auténticos: Es autor responsable de los instrumentos
publicos notariales que circulan con valor de prueba plena ante la comunidad
nacional e internacional. Ademas, conserva los instrumentos originales otorgados
y autorizados en el protocolo y expide un primer testimonio auténtico con fuerza
ejecutiva a solicitud de los interesados y reproduce ilimitadamente nuevas copias

auténticas.

o Auxilia a la Administracion Puablica y al Poder Judicial: Actia como
auxiliar de la administracion publica local y federal, dando informes y avisos y
actiua como un eficiente recaudador de impuestos federales y locales. Ademas,
desemperia la funcion de auxiliar en la administraciéon de justicia en colaboracion
del Poder Judicial.

o Tiene el novedoso papel de asesor internacional. Que le permite emitir
dictamenes juridicos y opinar como jurista nacional en el comercio internacional.
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ALGUNOS PROCEDIMIENTOS AUXILIARES EXISTENTES

Como ya se he mencionado anteriormente el notario ayuda a evitar litigios
innecesarios, esto se logra a través de procedimientos existentes en las leyes
federales y locales. El notario interviene en:

Compra, venta y transmisiones de propiedad en general, de
! inmuebles.

Usufructo, hipoteca y demas derechos reales sobre inmuebles.

Constitucion, fusion, escision, disolucién, liquidacién,
transformacion, aumento de capital, reduccion de capital y
modificacion de sociedades civiles y mercantiles.

Otorgamiento, renuncia y revocacion de poderes.
Transmision de acciones y partes sociales de sociedades.

Fideicomisos inmobiliarios y testamentarios.

Testamentos y herencias testamentarias e intestamentarias.

Capitulaciones matrimoniales y disolucion y liquidacién de sociedad

conyugail.

Operaciones financieras y de crédito.

Protocolizacién de actas de asambilea, de sesién de consejo y de
documentos en generai.

Extincidon de obligaciones y cancelacién de garantias.
Constitucion y modificacion de condominios.

Fe de hechos, interpelaciones, requerimientos, notificaciones y
protestos de documentos cambiarios.

Informaciones testimoniales y declaraciones notariales.

Compulsa, cotejo y certificacion de documentos.
Ratificacion, reconocimiento y certificacion de firmas
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En general lo anterior es en todo lo que puede actuar un notario. ( si es que no
olvide alguna) dentro de este listado hay ciertos procedimientos en que el notario
se introduce tanto a la administracion de justicia, que toma el papel de juez,
\ me refiero principalmente a los siguientes: la sucesiones
(testamentarias e intestamentarias), informaciones ad perpetuam, certificacion de
documentos, certificaciones de hechos, la notificacion notarial, etc.

Comenzare a explicar algunos de estos procedimientos tomando en consideracion
lo que menciona la legislacion del distrito federal y la nuestra en esta materia.

JUICIOS SUCESORIOS

La sucesion testamentaria Se tramita ante un Juez, presentando el testamento del
difunto y el acta de defuncion, asi como las relativas al nacimiento de los
herederos, para acreditar, cuando sea necesario, el entroncamiento con el autor
del testamento.

En algunos casos la testamentaria se puede tramitar directamente ante el Notario,
siempre que todos los herederos sean mayores de edad y todos estén de acuerdo
en ello.

En el codigo de procedimientos civiles para el estado de Guanajuato se hace
mencion a lo siguiente:

Articulo 583.-

Iniciado el juicio y siendo los herederos mayores de edad podran, después
del reconocimiento de sus derechos, encomendar a un notario la formacién
de inventarios, avaluos, liquidacién y particion de la herencia, procediendo
en todo de comun acuerdo, que constara en una o varias actas.

Podran convenir los interesados que los acuerdos se tomen a mayoria de
votos, que siempre sera por personas. Cuando no hubiere este convenio, la
oposicién de parte se substanciara ante el juez que previno, por el
procedimiento incidental.
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Como bien lo menciona el articulo la unica condicionante para que el notario
pueda actuar en un juicio sucesorio testamentario es que los herederos sean
mayores de edad y estén totalmente de acuerdo.

Nuestro codigo de procedimientos civiles solo encomienda al notario para que
lleve el juicio sucesorio testamentario, pero como ya bien sabemos, existe el otro
tipo de sucesion donde no hay un testamento, estoy hablando del juicio sucesorio
intestamentario. Se tramita ante un juez, presentando el acta de defuncion y las
actas de nacimiento para acreditar el parentesco con el difunto; indicando los
nombres y domicilio de los posibles herederos, asi como de |la persona que sera
designada como albacea, es decir la persona que administrara durante el juicio los
bienes del de cujus (difunto.

Cabe senalar, que tanto en los juicios testamentarios como en los intestamentarios
interviene el Ministerio publico en representacion de lo menores e incapacitados, y
cuando existe conflicto entre los herederos, todo juicio ya sea testamentario o
intestado se tramita ante un juez de lo familiar, y es aconsejable que siempre
lleguen a un convenio entre ellos, para evitar el tramite largo y perjudicial de estos
juicios.

Esta ha sido la regla para llevar este tipo de juicios, pero en el afio 2,000, la ley del
notariado del distrito federal y la ley civil adjetiva, le dieron facultades al notario
para que realice tanto el juicio sucesorio testamentario y el intestamentario. La
forma en que lleva estos dos juicios es la que a continuacion se describe.

ARTICULO 167.- Sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 782 del Codigo
de Procedimientos Civiles, las sucesiones en las que no hubiere
controversia alguna y cuyos herederos fueren mayores de edad, menores
emancipados o personas juridicas, podran tramitarse ante Notario. El que
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se oponga al tramite de una sucesion, o crea tener derechos contra ella, los
deducira conforme lo previene el Cédigo de Procedimientos Civiles. El Juez
competente, de estimarlo procedente, lo comunicara al Notario para que, en
sSu caso, a partir de esa comunicacion se abstenga de proseguir con la
tramitacion. La apertura de testamento publico cerrado, asi como la
declaracion de ser formal un testamento especial, de los previstos por el
Codigo Civil, se otorgara siempre judicialmente.

ARTICULO 168.- Si la sucesion fuere testamentaria, la tramitacion notarial
podra llevarse a cabo, independientemente de cual hubiere sido el ultimo
domicilio del autor de la sucesidn o el lugar de su fallecimiento, siempre y
cuando se actualicen las hipotesis previstas en el primer parrafo del articulo
anterior. En este caso, deberan obtenerse previamente los informes del
Archivo y del archivo judicial, asi como de la oficina respectiva del dltimo
domicilio del autor de la sucesién, en caso de que hubiere sido fuera del
Distrito Federal, a fin de acreditar que el testamento presentado al Notario
por todos los herederos, es el ultimo otorgado por el testador.

En estos dos articulos de la ley del notariado del distrito federal se puede observar
que en el articulo 167 se sigue el procedimiento muy parecido a como se maneje
en nuestra ley civil adjetiva, a demas, el articulo 168 menciona que no es de

importancia el domicilio del difunto o el lugar de fallecimiento.

Por otro lado el procedimiento intestamentario es un poco mas complicado que el
anterior. Asi lo describe la ley.

Articulo 169.- La sucesién intestamentaria podra tramitarse ante notario
si el ultimo domicilio del autor de la sucesion fue el Distrito Federal, o si se
encuentran ubicados en la entidad la mayor parte en namero o la totalidad
de los bienes, una vez que se hubieren obtenido del archivo judicial y del
Archivo las constancias de no tener estos depositado testamento o informe
de que se haya otorgado alguno, y previa acreditacién de los herederos de
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su entroncamiento con el autor de la sucesidn mediante las partidas del
Registro Civil correspondientes.

Articulo 170.- Si hubiere testamento se exhibirA el testimonio
correspondiente y la copia certificada del acta de defuncidn del autor de la
sucesion; el heredero o herederos instituidos y el albacea designado, si lo
hubiere, podran manifestar expresamente y de comun acuerdo ante el
notario de su eleccion:

.- Su conformidad, de llevar la tramitacion ante el citado notario;

Il.- Que reconocen la validez del testamento;

Ill.- Que aceptan la herencia;

IV.- Que reconocen por si y entre si sus derechos hereditarios que les sean
atribuidos por el testamento, y

V.- Su intencion de proceder por comuun acuerdo.

Articulo 171.- E! Notario podra hacer constar también la aceptacion o
renuncia del cargo de albacea instituido por el autor del testamento, asi
como las designaciones de albacea que en su caso hagan todos los
herederos de comian acuerdo, y la aceptacion del cargo. También los
acuerdos de los herederos para la constituciéon en su caso de la caucién o
el relevo de esa obligacion. Una vez aceptado el cargo, el albacea
procedera a la formacion de inventario y avaliuo en términos de Ley.

Articulo 172.- También podra hacer constar el Notario, en su caso, la
renuncia o repudio de sus derechos que formule alguno de los herederos o

legatarios.

Articulo 173.- El instrumento de aceptacion de herencia podra otorgarse
aun sin la comparecencia de los legatarios instituidos, siempre que los
herederos se obliguen al pago de los legados. No se podra llevar a cabo la
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adjudicacion de bienes sin que se hubiesen pagado o garantizado los
legados.

Articulo 174.- Si no hubiere testamento, los herederos, en el orden de
derechos previsto por el Cédigo Civil, compareceran todos ante Notario en
compafiia de dos testigos idoneos; exhibiran al Notario copias certificadas
del acta de defuncidon del autor de la sucesion y las que acrediten su
entroncamiento; declararan bajo protesta de decir verdad sobre el ultimo
domicilio del finado, y que no conocen de la existencia de persona alguna
diversa de ellos con derecho a heredar en el mismo grado o en uno
preferente al de ellos mismos. El Notario procedera a tomar la declaracion
de los testigos por separado, en los términos previstos para las diligencias
de informacion testimonial por el articulo 801 del Cédigo de Procedimientos
Civiles. Acto seguido, se procedera en los mismos términos previstos por el
articulo anterior, para lo relativo a la aceptacion o repudio de los derechos
hereditarios, el nombramiento de albacea y la constitucion o relevo de la
caucion correspondiente.

Articulo 175.- EIl Notario esta obligado a dar a conocer las declaraciones
de los herederos a que se refieren los articulos anteriores, mediante dos
publicaciones que se haran en un diario de circulacién nacional, de diez en
diez dias, con la mencion del numero de la publicacion que corresponda.

Articulo 176.- Una vez hechas las publicaciones a que se refiere el articulo
anterior, de lo que se dejara constancia en el instrumento, el o los albaceas
presentaran al Notario el inventario y avallos de los bienes que forman el
acervo hereditario del autor de la sucesién para que, con la aprobacién de
todos los coherederos, en su caso, se realice su protocolizacion.

Este procedimiento se le dan al notario todas las facultades de igual forma a como
las llevaria un juez, asi mismo, el procedimiento a seguir es igual al de un
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juzgado, pero con la ventaja de que se lleva la mitad del tiempo que se llevaria la
autoridad jurisdiccional, no se llena el juzgado con asuntos de este tipo y el costo
de un juicio sucesorio testamentario o intestamentario Hevado ante notario seria
considerablemente menor y con la misma seguridad juridica.

INFORMACIONES AD PERPETUAM

Es un acto de jurisdiccion voluntaria que tiene por objeto llevar acabo una
averiguacion o prueba destinada a justificar algun hecho o acreditar un derecho,
para que en lo sucesivo conste inequivocamente.

Estas informaciones estan reguladas por los articulos 731 a 735 del cddigo de
procedimientos civiles para el estado de Guanajuato y se protocolizaran ante el
notario que designe el promovente, quien dara al interesado el testimonio
respectivo para su inscripcion en el registro publico de ia propiedad y el comercio.
La informacion ad perpetuam debidamente registrada constituye una presuncion
legal de verdad mientras no se demuestre lo contrario segun la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién.

El procedimiento a seguir es el siguiente:

Articulo 731.-0

Las informaciones ad perpétuam podran recibirse cuando no tenga interés
mas que el promovente y se trate:

1.- De justificar alguan hecho o acreditar un derecho;

il.- De justificar la posesién como medio para acreditar el dominio pleno de
un inmueble.

TESIS CON
Pagina. 52 | FALLA DE ORIGEN




Al darse entrada a la promocion el Juez ordenara: que se dé publicidad a la
solicitud del promovente por medio de dos avisos que se publicaran en el
Periddico Oficial del Gobierno del Estado, de ocho en ocho dias, y en los
lugares publicos y que se pida a cargo del promovente, un certificado del
Registro Publico, del ultimo registro del inmueble de que se trate.

La informacion se recibira con citacion del Ministerio Publico y de los
colindantes; los testigos deben ser por lo menos tres de notorio arraigo en
el lugar de la ubicacion de los bienes a que la informacion se refiere.

Estimada la prueba, en su caso, el Juez hara la declaratoria que se
menciona en el articulo 1252 de Cdédigo Civil y ordenara la protocolizaciéon.

Hl.- De comprobar la posesion de un derecho real.

En este supuesto, la informacion se recibira con citacion del propietario o de
los demas participes del derecho real; y en el caso de la fracciéon |, con la
del Ministerio Publico.

El Ministerio Publico y las personas con cuya citacion se reciba la
informacion, pueden tachar a los testigos por circunstancias que afecte su
credibilidad.

(REFORMADO, P.O. 14 DE FEBRERO DE 1971)

Articulo 732.-

El juez esta obligado a ampliar el examen de los testigos con las preguntas
que estime pertinentes para asegurarse de la veracidad de su dicho.
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Articulo 733.-

Si los testigos no fueren conocidos del juez o del secretario, la parte debera
presentar dos que abonen a cada uno de los presentados.

Articulo 734.-

En el caso de la fraccion 1l del articulo 731 si el promovente demuestra que
ha tenido la posesion del inmueble, con los requisitos que exige el Codigo
Civil para adquirirlo por prescripcion, el Juez dictara resolucion en tal
sentido; pero dicha resolucién no surtira efectos contra persona ajena al
procedimiento, ni la informacidn testimonial rendida en jurisdiccion
voluntaria podra ser estimada como tal en juicio contradictorio.

En los casos de las fracciones | y |ll del precepto legal mencionado, el Juez
dictara resoluciéon declarando acreditando o no el hecho o el derecho
materia de la informacién, o por comprobada o no la posesidon de un
derecho real con las salvedades apuntadas en el parrafo anterior.

Las informaciones en que haya recaido resoluciéon favorable alt promovente,
se mandaran protocolizar en el protocolo que aquél designe.
(REFORMADO, P.O. 14 DE FEBRERO DE 1971)

Articulo 735.-
En ningun caso se admitiran, en jurisdiccion voluntaria, informaciones de
testigos sobre hechos que fueren materia de un juicio comenzado.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién Comparte lo establecido por nuestro
codigo diciendo
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INFORMACION AD PERPETUAM. VALOR PROBATORIO EN MATERIA
DE POSESION Y PROPIEDAD.

Las informaciones ad perpetuam sdlo tienen por objeto acreditar algun
hecho o justificar un derecho, en los que no tiene interés, mas que la
persona que promueve. Ahora bien, por su caracter de actuaciones de
jurisdiccion voluntaria no pueden tener valor probatorio, en cuanto a la
posesion, ni como instrumento publico ni como informacion testimonial; lo
primero, porque su protocolizacion sdlo implica la autenticidad de la
informacioén, en cuanto a su existencia, pero no en lo que respecta al fondo;
y. lo segundo, porque las declaraciones de las personas que en ellas
intervienen, no engendran de manera alguna, los efectos de la prueba
testimonial, por no satisfacer las garantias de publicidad y de proteccion del
derecho de contradiccion reconocido a las partes, por las normas que
regulan la recepcion de la prueba en el juicio; por ello, tales diligencias no
constituyen un titulo de propiedad. sino que sélo debe concedérseles el
valor de una presuncion siempre y cuando estén debida y oportunamente
protocolizadas.?’

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.
Amparo directo 215/90. Candelario Lépez Loeza. 19 de junio de

1990. Unanimidad de votos. Ponente: Jaime Manuel Marroquin

Zaleta. Secretaria: Maria Guadalupe Herrera Calderdn.

21

Semanario Judicial de la Federacion. Epoca: Octava Epoca. Tomo VI Segunda Parte-2. Tesis: Pagina:

554. Tesis Aislada.
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CERTIFICACION DE HECHOS

La certificacion de hechos es otra de las atribuciones que tiene un notario,
ya que a través de esta se puede dar fe de la existencia de un hecho o de un
derecho, esto igualmente lo puede hacer un juez, pero una vez mas se ve la
conveniencia de acudir a un notario por rapidez, economia y seguridad. En la
practica una certificacion de hechos se hace en un folio por ambos lados en
aproximadamente 2 horas, y el costo es de $ 600.00 (seiscientos pesos 00/100
m.n.). En la Ley del Notariado para el Estado de Guanajuato. , se menciona esta
facultad, comienza en el articulo tercero de dicho ordenamiento, mencionando que
el notario es el profesional del derecho a quien se ha investido de fe publica para
ejercer la funcion notarial. Y que Compete a los notarios fedatar los hechos y actos
a los que las personas deban o quieran dar autenticidad conforme a las leyes. La
formacion de los instrumentos sélo se hara a peticion de parte. Siguiendo con la
reglamentacion nos podemos dar cuenta nuevamente de cuales son los pasos a

seguir.

Articulo 93.

Las actas notariales consistentes en notificaciones, protesto de
documentos, requerimientos y, en general, toda clase de hechos,
abstenciones, estados y situaciones que guarden las personas y cosas que
puedan ser apreciadas objetivamente, deberan hacerse por los notarios aun
sin la asistencia del solicitante, observando las siguientes reglas:

i.- El notario se identificara y hara conocer su investidura, a todos los que
deban intervenir en el acto notarial antes de iniciarlo, haciéndolo constar asi
en el acta;

Il.- Bastara que exprese el nombre y los apellidos de quienes intervienen, o
se negaron a darlos sin necesidad de agregar sus demas generales;

. . e - et o reat——
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.- El intérprete cuando se necesite, sera designado por el notario sin
.perjuicio de que cada interesado pueda nombrar otro;

IV.- El notario levantara el acta inmediatamente después de concluida la
diligencia haciendo constar los hechos que presencie, un extracto de las
manifestaciones de los intervinientes y su conformidad o inconformidad;

V.- En las notificaciones, avisos y requerimientos el notario observara
ademas el siguiente procedimiento:

a) Entregara a la persona con quien se entienda el acto notarial, un escrito
firmado y sellado que contenga una relacién clara y sucinta del objeto;

b) En el acta se hara constar dicha entrega, si el interesado firmé de
recibido o se negd a ello y lo que exprese sobre el particular;

c) Si la persona se niega a recibir el escrito o a recibir la copia, el notario le
hara saber verbalmente el objeto de su presencia y lo hara constar en el
acta; y

d) Cuando el notario no encuentre a la persona de que se trate, se
cerciorara que es su domicilio, Que vive alli, o que esa es su oficina, y
entregara el escrito a la persona con quien se entienda el acto notarial en
los términos antes sefalados, haciendo constar el nombre de ésta; y

Vi.- El acta de fe de hechos materiales, podra ser ilustrada por el notario
con planos, croquis o fotografias de las personas y de los objetos
correspondientes, en su caso. Cuya identidad de estos se hara constar,
agregando un ejemplar al apéndice y otro al primer testimonio.
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A continuacion daré un ejemplo practico de cé6mo un notario da fe de los hechos o
derechos que el particular solicita, para que nos quede un poco mas claro la
actuacion del notario publico.

EJEMPLO:

TOMO XLII CUADRAGESIMO SEGUNDO

INSTRUMENTO PUBLICO NUMERO 5,766

CINCO MIL SETECIENTOS SESENTA Y SEIS

EN LA CIUDAD DE CELAYA, ESTADO DE GUANAJUATO, SIENDO LAS 11:00 ONCE
HORAS DEL DIA 16 DIECISEIS DE AGOSTO DE 1999 MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y
NUEVE, ANTE, EL LICENCIADO FRANCISCO JAVER MANCERA ALCANTAR, TITULAR
DE LA NOTARIA PUBLICA NUMERO 64 SESENTA Y CUATRO, CON DOMICILIO EN
ALAMOS 133 CIENTO TREINTA Y TRES, ZONA CENTRO, EN EJERCICIO EN ESTE
PARTIDO JUDICIAL, COMPARECIO EL SENOR SAUL SACRAMENTO ARIAS
BALDERAS, POR SU PROPIO DERECHO ACOMPANADO DE LOS TESTIGOS QUE
MAS ADELANTE SE MENCIONARAN, CON LA FINALIDAD DE QUE SE LLEVE A CABO
UNA CERTIFICACION DE HECHOS, DESARROLLANDOSE BAJO LA SIGUIENTE:
RELACION DE HECHOS

PRIMERO.- SIENDO LA FECHA Y HORA SENALADAS EN EL INICIO DE ESTE
INSTRUMENTO, EN PRESENCIA DEL SUSCRITO TITULAR DE LA NOTARIA, EL
COMPARECIENTE PROCEDIO A VERIFICAR ALGUNAS PREGUNTAS A SUS
TESTIGOS ACOMPANANTES, SOBRE LAS CUALES J. JESUS BALTAZAR RODRIGUEZ
Y EVANGELINA CASTANEDA MORALES, RESPONDIERON EN LA SIGUIENTE FORMA
PRIMERA PREGUNTA.- QUE DIGAN LOS TESTIGOS MENCIONADOS, Si CONOCEN
AL COMPARECIENTE Y PORQUE.-

PRIMERA RESPUESTA.- RESPECTIVAMENTE MANIFESTARON QUE Si LO CONOCEN
DEBIDO A RELACIONES DE AMISTAD Y DE TRABAJO DESDE HACE
APROXIMADAMENTE 5 CINCO ANOS.

SEGUNDA PREGUNTA.- QUE DIGAN LOS TESTIGOS MENCIONADOS S| SABEN Y
LES CONSTA QUE EL COMPARECIENTE ES PROPIETARIO DE UN AUTOMOVIL
MARCA CHEVROLET C-10 C GUION DIEZ Y PICK UP. MODELO 1982 MIL
NOVECIENTOS OCHENTA Y DOS, CLASE 2 DOS, TIPO 9 NUEVE, 2 DOS PUERTAS,
NUMERO DE MOTOR V0708TCKCCS175674 (V CERO SIETECEROOCHO TCKCCS
UNO SIETE CINCO SEIS SIETE CUATRO), NUMERO DE SERIE 1GCDC14H5CS175674
(UNO G C D C UNO CUATRO H CINCO C S UNO SIETE CINCO SEIS SIETE CUATRO),
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NUMERO DE REGISTRO FEDERAL DE VEHICULOS 8339184 OCHO TRES TRES
NUEVE UNO OCHO CUATRO.

SEGUNDA RESPUESTA.- RESPECTIVAMENTE MANIFESTARON LOS TESTIGOS
MENCIONADOS QUE Si LO CONOCEN Y LES CONSTA QUE EL COMPARECIENTE ES
PROPIETARIO DE UN AUTOMOVIL, CON LAS CARACTERISTICAS RELACIONADAS
EN LA SEGUNDA PREGUNTA DEL PRESENTE INSTRUMENTO.

TERCERA PREGUNTA.- QUE DIGAN LOS SENORES J. JESUS BALTAZAR
RODRIGUEZ Y EVANGELINA CASTANEDA MORALES, SI SABEN Y LES CONSTA QUE
EL COMPARECIENTE EXTRAVIO LA FACTURA QUE LO ACREDITA COMO
PROPIETARIO DEL MENCIONADO AUTOMOVIL, CUYAS CARACTERISTICAS
QUEDARON ASENTADOS EN LA SEGUNDA PREGUNTA DE ESTE INSTRUMENTO.
TERCERA RESPUESTA.- QUE Si SABEN Y LES CONSTA QUE EL SENOR SAUL
SACRAMENTO ARIAS BALDERAS, EXTRAVIO LA FACTURA DEL MENCIONADO
AUTOMOVIL DE SU PROPIEDAD, CUYOS DATOS Y DEMAS CARACTERISTICAS
QUEDARON ASENTADOS EN LA SEGUNDA PREGUNTA DE ESTE INSTRUMENTO: Y
QUE LA RAZON DE SU DICHO LA FUNDAN EN EL CONOCIMIENTO QUE TIENEN DEL
COMPARECIENTE POR RELACIONES DE DIVERSA INDOLE YA APUNTADAS.
SEGUNDO.- MANIFIESTAN LOS SENORES SAUL SACRAMENTO ARIAS BALDERAS, J.
JESUS BALTAZAR RODRIGUEZ Y EVANGELINA CASTANEDA MORALES, BAJO
PROTESTA DE DECIR VERDAD, ADVERTIDOS DE LAS PENAS EN QUE INCURREN
QUIENES DECLARAN FALSAMENTE, QUE LO MANIFESTADO EN ESTE
INSTRUMENTO ES LA VERDAD, TODO ELLO PARA LOS EFECTOS LEGALES A QUE
HAYA LUGAR

TERCERO.- DESPUES DE QUE EL COMPARECIENTE NO TIENE MAS PREGUNTAS
QUE HACER A LOS TESTIGOS ANTE LA PRESENCIA DEL SUSCRITO NOTARIO,
AQUEL AGREGO QUE EL TESTIMONIO QUE DE LA PRESENTE SE EXPIDA LE
SERVIRA ANTE AUTORIDADES FEDERALES, ESTATALES O MUNICIPALES, O ANTE
PERSONAS FISICAS O MORALES

GENERALES

POR SUS GENERALES, ADVERTIDOS DE LAS PENAS EN QUE INCURREN QUIENES
DECLARAN FALSAMENTE Y BAJO PROTESTA DE DECIR VERDAD, EL SENOR SAUL
SACRAMENTO ARIAS BALDERAS, DIJO SER MEXICANO POR NACIMIENTO, HIJO
DE PADRES MEXICANOS, ORIGINARIO Y VECINO DE ESTA CIUDAD, DONDE NACIO
EL 23 VEINTITRES DE MARZO DE 1962 MIL NOVECIENTOS SESENTA Y DOS, CON
DOMICILIO EN RETORNO DEL TRUENO NUMERO 171 CIENTO SETENTA Y UNO,
COLONIA PASEO DEL CAMPESTRE, CASADO, EMPLEADO, J. JESUS BALTAZAR
RODRIGUEZ, DIJO SER MEXICANO POR NACIMIENTO, HIJO DE PADRES
MEXICANOS, ORIGINARIO Y VECINO DE ESTA CIUDAD, DONDE NACIO EL 30
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TREINTA DE ENERO DE 1964 MIL NOVECIENTOS SESENTA Y CUATRO, CON
DOMICILIO EN CAMINO A JOFRE NUMERO 192 CIENTO NOVENTA Y DOS, COLONIA
JACARANDAS, CASADO, EMPLEADO:; Y, EVANGELINA CASTANEDA MORALES, DIJO
SER MEXICANA POR NACIMIENTO, HIJA DE PADRES MEXICANOS, ORIGINARIA Y
VECINA DE ESTA CIUDAD, DONDE NACIO EL 3 TRES DE MAYO DE 1952 MIL
NOVECIENTOS CINCUENTA Y DOS, CON DOMICILIO A CAMINO A JOFRE NUMERO
303 TRESCIENTOS TRES, COLONIA JACARANDAS, CASADA, DECORADORA; TODOS
DIJERON ESTAR AL CORRIENTE EN EL PAGO DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA,
AUNQUE DE MOMENTO NO ME LO JUSTIFICARON MOTIVO POR EL CUAL LES HICE
SABER EL CONTENIDO DE LA LEY SOBRE LA MATERIA.

CERTIFICACIONES Y FE NOTARIA.

YO, EL SUSCRITO TITULAR DE LA NOTARIA PUBLICA, CERTIFICO Y DOY FE; I).- DE
LA VERDAD DE LOS HECHOS Y LA LEGALIDAD DEL ACTO; I).- DE QUE EL
COMPARECIENTE Y SUS TESTIGOS NO ME SON PERSONALMENTE CONOCIDOS
POR LO CUAL SE IDENTIFICARON CON SU CREDENCIAL PARA VOTAR QUE
CONTIENE SU FIRMA Y FOTOGRAFIA Y A MI JUICIO TIENEN CAPACIDAD LEGAL
PARA CONTRATAR Y OBLIGARSE, PUES NO SE OBSERVA EN ELLOS
MANIFESTACIONES DE INCAPACIDAD FISICA O MENTAL Y NO TENGO NOTICIA DE
QUE ESTEN SUJETOS A INCAPACIDAD CIVIL; lil).- QUE LEIDO INTEGRAMENTE
ESTE INSTRUMENTO A LOS COMPARECIENTES, HABIENDOLES EXPLICADO EL
VALOR Y FUERZA LEGAL DE SU CONTENIDO, EXPRESARON SU CONFORMIDAD
CON EL, AL RATIFICARLO Y FIRMARLO, ANTE MI, SIENDO LAS 12:00 DOCE HORAS
EN SU DIA Y FECHA.- DOY FE.- S. S. ARIAS B.- J. J. BALTAZAR R.- E. CASTANEDA
M.- A. GUERRERO CH.- FIRMADOS.- EL SELLO DE AUTORIZAR DE LA NOTARIA.
AUTORIZACION; EN LA CIUDAD DE CELAYA, ESTADO DE GUANAJUATO, EL DIA 16
DIECISEIS DE AGOSTO DE 1999 MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE, AUTORIZO
DEFINITIVAMENTE EL PRESENTE INSTRUMENTO, POR PROCEDER EN TERMINOS
DE LEY.- DOY FE.- F. MANCERA. A.- FIRMADO.- EL SELLO DE AUTORIZAR DE LA
NOTARIA.- PRIMER TESTIMONIO, PRIMERO EN EL ORDEN DE SU EXPEDICION,
QUE TOMADO DE SU MATRIZ, FOLIO Y APENDICE CORRESPONDIENTE, DEL
PROTOCOLO ORDINARIO, TOMO XL CUADRAGESIMO, FOLIO 01227 CERO DOCE
VEINTISIETE, SE EXPIDE EN 2 DOS FOJAS UTILES PARA USO LEGAL DE SAUL
SACRAMENTO ARIAS BALDERAS. EN LA CIUDAD DE CELAYA, ESTADO DE
GUANAJUATO, A 16 DIECISEIS DE AGOSTO DE 1999 MIL. NOVECIENTOS NOVENTA Y
NUEVE.- DOY FE.

FRANCISCO JAVIER MANCERA ALCANTAR
TITULAR DE LA NOTARIA NUMERO 64
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NOTIFICACION NOTARIAL

Notificar es el acto de hacer saber alguna cosa juridicamente, para

que la noticia dada a la parte le pare perjuicio en la omisidn de lo que se le
mando o intima, o para que le corra termino.
En nuestro sistema juridico civil se prevén tres clases de notificaciones 1.-
Judicial, 2.- Ante notario, 3.- Ante dos testigos. Las notificaciones ante
notario se pueden realizar en todas aquellas actuaciones que no le
correspondan en forma exclusiva a otro funcionario publico.

Las notificaciones notariales se hacen siempre a peticion de parte. En la
practica las notificaciones se hacen en presencia del solicitante quien
verbalmente o por escrito ante la fe del notario hace saber al destinatario el
contenido de su notificacion; o bien puede suceder que la rogatio de la
notificacion se le haga al notario por escrito quien notifica al destinatario el
contenido de la rogatio, sin necesidad de ser acompanado por el solicitante.
La notificacion cuando no este el destinatario, el notario debe proceder de la
manera siguiente:

1. cerciorarse que el domicilio que aparece es efectivamente el de la
persona;

2.- procedera de inmediato a notificar,

3.- notificara mediante instructivo que entregara a los parientes, empleados
o domeésticos del interesado o a cualquier persona que viva en ese lugar;

4 .- el instructivo debe contener relacién sucinta del objeto de la notificacion;
5.-hara constar en el acta la forma en que se llevo acabo la diligencia.

El maestro Bernardo Pérez Fernandez del Castillo hace el siguiente

comentario sobre las reglas de la notificacién notarial: “considero que se
aplican supletoriamente las disposiciones de los C&digos locales y federales
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de procedimientos, para aquello que no este esté expresamente
establecido en la ley notarial”??

Algunos casos de notificacion notarial son los siguientes:

La Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito prevé lo siguiente:

Articulo 294

Aun cuando en el contrato se hayan fijado el importe del crédito y el plazo
en que tiene derecho a hacer uso de é€él el acreditado, pueden las partes
convenir en que cualquiera o una sola de ellas estara facultada para
restringir el uno o el otro, o ambos a la vez, o para denunciar el contrato a
partir de una fecha determinada o en cualquier tiempo, mediante aviso dado
a la otra parte en la forma prevista en el contrato, o a falta de ésta, por ante
notario o corredor, y en su defecto, por conducto de la primera autoridad
politica del lugar de su residencia, siendo aplicables al acto respectivo los
parrafos tercero y cuarto del articulo 143.

Cuando no se estipule término, se entendera que cualquiera de las partes
puede dar por concluido el contrato en todo tiempo, notificandolo asi a la
otra como queda dicho respecto del aviso a que se refiere el parrafo
anterior.

E! Codigo Civil para el Estado de Guanajuato establece varios casos de
intervencién notarial:

Art. 943. El copropietario que quiera enajenar a extrafios su parte alicuota,
debe notificar a los demas, por medio de notario o judicialmente, los
términos o condiciones de la enajenacién convenida, para que dentro de los
quince dias siguientes hagan uso del derecho del tanto.

22 B, Pérez Fernandez del Castillo. “Derecho Notarial®. Ed. PorrGa. México. 2001 Pag. 315
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Si alguno o algunos coparticipes hacen uso de ese derecho, el enajenante
esta obligado a consumar la enajenacién a su favor, conforme a las bases
concertadas.

El derecho del tanto se pierde por el solo transcurso de los quince dias, si

no se ejercita en ese plazo.

Art. 984 .~ En caso de que un propietario deseare vender un piso,
departamento, vivienda o local, lo notificara al inquilino por medio del
administrador del edificio, de un notario, o judicialmente, con expresion
del precio ofrecido y de las demas condiciones de la operacion, a efecto de
que dentro de los diez dias siguientes el arrendatario manifieste si hace uso
del derecho del tanto.

Art. 985. Si el piso, departamento, vivienda o local se enajenare con
infraccion a lo dispuesto en el articulo anterior, el inquilino podra subrogarse
en el lugar del adquirente con las mismas condiciones estipuladas en el
contrato de compraventa, siempre que haga uso del derecho de retracto,
con exhibicidn del precio, dentro de los quince dias siguientes al en que
haya tenido conocimiento de la enajenacién. Los notarios o quienes hagan
sus veces se abstendran de autorizar una escritura de compraventa de esta
naturaleza si antes no se les comprueba que el vendedor ha respetado el
derecho del tanto. En caso de que la notificacién se haya hecho por
conducto del administrador del edificio, éste debera comprobar ante el
notario, o quien haga sus veces, en forma indubitable el dia y la hora en
que notificé al inquilino.

Art. 1524. En los casos a que se refiere el articulo 1521, para que el
cesionario pueda ejercitar sus derechos contra el deudor, debera hacer a
éste la notificacién de la cesién, ya sea judicialmente, ya en lo
extrajudicial, ante dos testigos o ante notario.

TESIS CON
Pagina. 63 FALLA DE OR.IGEN




Art. 1994. Para que operen las excepciones previstas en el segundo
parrafo del articulo 1992 es menester que el propietario notifique al
arrendatario, judicialmente, ante notario o testigos, con sesenta dias de
anticipacion al vencimiento del contrato, haciéndole saber su propésito de
ocupar la casa, cultivar la finca o hacer su reconstruccion.

Si posteriormente no ocupare la casa, cultivare la finca, o llevare a cabo la
reconstruccion de eila, sera responsable de los dafos y.perjuicios que
hubiera causado al arrendatario, al privarlo de la prorroga concedida en
este Capitulo.

Art. 2548. El| heredero de parte de los bienes que quiera vender a un
extrano su derecho hereditario, debe notificar a sus coherederos por
medio de notario, judicialmente o por medio de dos testigos, las bases o
condiciones en que se ha concertado la venta, a fin de que aquellos, dentro
del término de quince dias, hagan uso del derecho del tanto; si los
herederos hacen uso de este derecho, el vendedor esta obligado a
consumar la venta a su favor, conforme a las bases concertadas. Por el
transcurso de los quince dias se pierde el derecho del tanto.

LA INTERPERLACION Y REQUERIMIENTO

La interpelacion y el requerimiento son especies de notificacion, consistentes en

pedir el cumplimiento de alguna obligacién. Siguen las reglas del procedimiento de

notificacion.

El Cdédigo Civil en el articulo 1572 y el Cddigo de Comercio nos dan un ejemplo
claro de interpelacion.

Art. 1572. Si no se ha fijado el tiempo en que deba hacerse el pago y se
trata de obligaciones de dar, no podra el acreedor exigirlo sino después de
los treinta dias siguientes a la interpelacion que se haga, ya
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judicialmente, ya en lo extrajudicial, ante un notario o ante dos testigos.
Tratandose de obligaciones de hacer, el pago debe efectuarse cuando lo
exija el acreedor, siempre que haya

transcurrido el tiempo necesario para el cumplimiento de la obligacién.

En el caso de obligaciones de hacer si el acreedor impide al deudor el
cumplimiento de la prestacion, tendra éste ualtimo el derecho de demandarle
el pago de danos y perjuicios.

Art.-360 .- En los prestamos por tiempo indeterminado no podra exigirse al
deudor el pago sino después de los treinta dias siguientes a la
interpelacion que se haga ya judicialmente, ya en lo extrajudicial ante
un notario o dos testigos.

RATIFICACION Y COTEJO DE DOCUMENTOS

Continuando con la opinidn del maestro Bernardo Pérez Fernandez del
Castillo menciona que “la ratificacion se puede entender en dos sentidos: Una
como convalidacion de un acto juridico anulable y otra como la fe de certeza y
autenticidad de una firma.

En el primer sentido, la ratificacion es una forma de convalidar un acto juridico
celebrado con anterioridad con algun vicio del consentimiento, de capacidad
o de forma.

El segundo sentido, es el que nos interesa desde el punto de vista notarial, es la
certificacion que extiende el notario de que una firma corresponde a determinada

persona".23

23 B. Pérez Fernandez del Castillo. “Derecho Notarial”. Ed. Porrua. México. 141
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La ley exige en varias disposiciones que se ratifiquen las firmas ante notario
publico para darle certeza a la firma, por ejemplo, ei Cédigo Civil del Estado de
Guanajuato en los articulos 52, 1817, 2061, 2067, disponen lo siguiente:

Art. 52. Cuando los interesados no puedan concurrir personalmente podra
hacerse representar por un mandatario especial para el acto, cuyo
nombramiento conste por lo menos en instrumento privado otorgado ante
dos testigos. Las firmas o huellas digitales en su caso, deberan ratificarse
ante Notario Publico, o quien haga sus veces.

Art. 1817. La venta de un mueble enajenado con las limitaciones sefaladas
en el articulo 1808 debera hacerse en escritura privada, por triplicado que
firmaran las partes y ratificaran ante Notario Publico o quien haga sus veces
para que pueda inscribirse en el Registro Publico de la Propiedad. El notario
tomara razoén en su protocolo de la ratificacion, del dia y la hora en que
tenga lugar y asi lo hara constar en la escritura privada relativa.

Art. 2061. Ei mandato escrito puede otorgarse:

I. En escritura publica;

Il. En escrito privado firmado por el otorgante y ratificada la firma ante
notario publico o quien haga sus veces.

Art. 2067. Cuando el interés del negocio para que se confiere llegue a cinco
mil pesos o exceda de esa cantidad, el mandato debera otorgarse en carta
poder firmada ante dos testigos y ratificadas las firmas del otorgante y
testigos ante notario o quien haga sus veces, o bien otorgarse en escritura
publica.
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Es pertinente aclarar que al ratificar un documento ante notario publico, no
significa que se le esta dando la forma notarial y convirtiéndolo en escritura
publica. Como ya se ha dicho antes, otorgar una escritura ante notario implica de
parte del notario examinar los titulos y su legalidad, el poder de disposicion del
vendedor, investigar los gravamenes civiles y fiscales, redactar el instrumento,
examinar la capacidad de las partes y su identidad, explicar el valor contenido y
fuerza legal del instrumento y finalmente dar fe de la firma del mismo. En la
ratificacion de firmas solo da fe el notario de un hecho fisico que puede tener o no
consecuencias juridicas, que es, haber sido firmado el documento ante é&l.

Con el cotejo de documentos pasa algo similar, cotejar un documento es
compararlo con su original, certificar después de confrontarlo que son iguales. Por
medio del cotejo el notario determina si la copia que se le presenta concuerda o no
con su original. Al efecto levanta un una razén en la copia cotejada y lo hara por
duplicado. Una copia se quedara en el archivo de la notaria.

A continuacién presento un ejemplo de ratificacién de firmas, en un permiso que
dan los padres de un menor hijo para que salga del pais:

A QUIEN CORRESPONDA:

LOS SUSCRITOS, ENRIQUE ARRIAGA Y MARINA ARELLANO MARTINEZ,
MEXICANOS POR NACIMIENTO, HIJOS DE PADRES MEXICANOS, ORIGINARIOS DE
CORTAZAR, GUANAJUATO, DONDE NACIMOS EL 10 DIEZ DE AGOSTO DE 1962 MIL
NOVECIENTOS SESENTA Y DOS Y 27 VEINTISIETE DE DICIEMBRE DE 1963 MIL
NOVECIENTOS SESENTA Y TRES, CON DOMICILIO EN CALCEDONIA NUMERO 201
DOSCIENTOS UNO, COLONIA SAN JUANICO, CELAYA, GUANAJUATO, CODIGO
POSTAL 38022 TREINTA Y OCHO CERO VEINTIDOS; CASADOS, EMPLEADOS,
AMBOS EN EJERCICIO ACTUALMENTE DE LA PATRIA POTESTAD DE NUESTRO
MENOR HIJO OMAR ENRIQUE ARRIAGA ARELLANO, CUYA FOTOGRAFIA APARECE
AL MARGEN DEL PRESENTE DOCUMENTO, PARA TODOS LOS EFECTOS LEGALES
A QUE HAYA LUGAR Y BAJO PROTESTA DE DECIR VERDAD, RESPETUOSAMENTE
MANIFESTAMOS:

EL ARTICULO 475 CUATROCIENTOS SETENTA Y CINCO DEL CODIGO CIVIL PARA
EL ESTADO DE GUANAJUATO, DE IDENTICA REDACCION AL ARTICULO 421
CUATROCIENTOS VEINTIUNO DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL EN
MATERIA COMUN Y PARA TODA LA REPUBLICA EN MATERIA FEDERAL,
TEXTUALMENTE DICE: "MIENTRAS ESTUVIERE EL HIJO EN LA PATRIA POTESTAD,
NO PODRA DEJAR LA CASA DE LOS QUE LA EJERCEN, SIN PERMISO DE ELLOS O
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DECRETO DE LA AUTORIDAD COMPETENTE".

AHORA BIEN, ES EL CASO DE QUE COMO DMIMOS, BAJO PROTESTA DE DECIR
VERDAD, ACTUALMENTE EJERCEMOS LA PATRIA POTESTAD DE NUESTRO
MENOR HIUO OMAR ENRIQUE ARRIAGA ARELLANO, QUIEN SE AUSENTARA DEL
PAIS, Y ES MOTIVO QUE POR ELLO LO AUTORIZAMOS PARA SALIR DEL MISMO.

SIN OTRO PARTICULAR, EXTENDEMOS LA PRESENTE AUTORIZACION, PARA
TODOS LOS EFECTOS LEGALES A QUE HAYA LUGAR, EN RELACION CON EL
EJERCICIO DEL DERECHO DE LA PATRIA POTESTAD A QUE HEMOS HECHO
REFERENCIA.

ATENTAMENTE
CELAYA, GTO. , OCTUBRE 14 DE 1997.

ENRIQUE ARRIAGA MARINA ARELLANO MARTINEZ

EL SUSCRITO, LICENCIADO FRANCISCON JAVIER MANCERA ALCANTAR, TITULAR
DE LA NOTARIA PUBLICA NUMERO 64 SESENTA Y CUATRO, CON DOMICILIO EN
PRIVADA ALAMOS 133 CIENTO TREINTA Y TRES, ZONA CENTRO, EN EJERCICIO
EN ESTE PARTIDO JUDICIAL, - - = = =« o=~ - oo e o m oo oo ommmmmemoemmmmm e e mm =
--------------------------- RATIFICA:- -cc-cecoccenaaaan-
COMPARECENCIA.- QUE COMPARECIERON ANTE MI LOS SENORES ENRIQUE
ARRIAGA Y MARINA ARELLANO MARTINEZ, CUYAS GENERALES OBRAN EN EL
DOCUMENTO A RATIFICAR Y SE DAN AQUI POR REPRODUCIDAS COMO Si SE
INSERTASEN A LA LETRA, QUIENES SON DE M| CONOCIMIENTO PERSONAL Y
HABILES LEGALMENTE PARA ESTE OTORGAMIENTO, CONTRATAR Y OBLIGARSE,
PUES NO OBSERVE EN ELLOS INCAPACIDAD NATURAL Y NO TENGO NOTICIA DE
QUE ESTEN SUJETOS A INCAPACIDAD CIVIL; ¥ AGREGARON QUE, PARA TODOS
LOS EFECTOS LEGALES A QUE HAYA LUGAR, RATIFICAN LAS FIRMAS QUE
CALZAN EL PRESENTE DOCUMENTO ASI COMO SU CONTENIDO, YA QUE SON LAS
MISMAS QUE UTILIZAN EN TODOS SUS NEGOCIOS PUBLICOS Y PRIVADOS,
FIRMANDO NUEVAMENTE EN UNION DEL SUSCRITO, PARA CONSTANCIA Y
RATIFICACION - - - - = = = =~ - = = & = oo et o m oo oo Cmm e e memmase-—a-— =
SE EXTIENDE LA ANTERIOR CERTIFICACION PARA USO LEGAL DE PARTE
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CAPITULO CUARTO
EL ARBITRAJE PARA LA SOLUCION DE
CONTROVERSIAS

EL ARBITRAJE
En la opinion de Pina, Pina Vara el arbitraje.- es una actividad jurisdiccional
desarrollada por los arbitros para resolver el conflicto de intereses que les ha sido
sometido por los interesados.?*

En el ejercicio de la funcion jurisdiccional corresponde, en general a érganos
especificos constituidos para este efecto por el estado; pero esto no es obstaculo
para que, en determinadas condiciones el propio estado conceda a las partes la
facultad de constituir accidentalmente un 6érgano especial para el ejercicio de la
jurisdiccion, limitando su actividad a la resolucién de un caso concreto.

El arbitraje, sin embargo no tiene el asentamiento unanime de los procesalistas.
Acerca del caracter de esta institucion y de su conveniencia practica, los
tratadistas exponen las mas contrarias opiniones.

Un procesalista francés, TISSIER, ha escrito que el arbitraje es una forma primitiva
de la justicia, una etapa inferior, que no se desenvuelve mas que cuando la justicia
del Estado funciona mal es muy lenta y costosa

MATIRROLO, procesalista italiano, que, si bien representa una concepcion del
derecho procesal hoy superada, dejo una obra digna de consideracién, escribid
por su parte que el juicio de arbitros es la forma mas antigua y natural de los
juicios civiles y que su oportunidades evidencia tanto mejor cuanto mas faltan y
escasean las garantias de la administracion de justicia, ejercida por los
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magistrados instituidos por el Estado. El despotismo politico que tiende a
concentrar en si la suma de los poderes publicos es hostil a la institucion del
compromiso, y trata por diferentes modos de impedir y restringir su ejercicio y
desarrollo; pero tales tendencias desaparecen en las legislaciones a medida que
nacen y se consolidan las libertades publicas y privadas, porque el derecho de
comprometer es, y debe se, reconocido como légica y directa consecuencia del
derecho de obligarse y de disponer de los bienes propios.

CHIOVENDA, quien estima que tan exagerado es considerar a esta institucion
como un mero vestigio del pasado, como presentaria como una promesa de mejor
justicia para el porvenir; pero no oculta, refiriendose al aspecto practico del
arbitraje, que respecto a su pais, con el procedimiento en €l establecido, muchas
veces las controversias, antes de simplificarse, se complican.

El arbitraje es considerado por algunos procesalistas como una institucién de
caracter privado en atencion al origen, que es la voluntad de las partes. Este error
depende de la falta de distincion entre el impulso que lo determina y el fin, las
partes renuncian, en el compromiso, al conocimiento de una controversia por la
autoridad judicial; pero no a la resolucion justa del conflicto de interés que elia
supone. Lo que hace es sustituir un érgano por otro.

CHIOVENDA a negado que los arbitros ejerzan una actividad jurisdiccional.
Fundese, entre otras razones, en que su decisién, en el derecho italiano, no es
ejecutiva. Reconoce, no obstante que el laudo provisto de fuerza ejecutiva
mediante la homologacion, es equiparado al acto jurisdiccional. Lo que los arbitros
hacen dice CHIOVENDA es preparar ta materia i6gica de la sentencia.

Esta opinion de CHIOVENDA, aunque errénea a nuestro juicio, ha sido aceptada
por muchos tratadistas.
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Con vista a la legislacion de aquellos paises en que las resoluciones de los
arbitros son ejecutivas sin aprobacién judicial, el punto de vista de chiovenda
necesita para su defensa razones mas fundamentales; pero en la misma Italia
dicho criterio ha sido refutado también por MORTARA, GALANTE, FEDOSI,
GALGANO, D" ONOFFRIO, y otros tratadistas.

En nuestro pais la naturaleza jurisdiccional de la funcién se deduce de la finalidad
que se la atribuye. Cuando por ejemplo el Cédigo de Procedimientos Civiles para
el Distrito Federal (Art., 609), concede a las partes” el derecho de sujetar sus
diferencias al juicio arbitral”, lo que hace es autorizar la sustitucion del juez
profesional, que en oro caso seria competente, por jueces no profesionales,
designados por las mismas. Pero los arbitros no hacen en el caso de que se les
somete cosa distinta de lo que haria el juez profesional que hubiese intervenido de
no existir el compromiso de someter la cuestion al juicio arbitral. Los arbitros
constituyen un organo jurisdiccional accidental integrado por jueces no
profesionales, encargados de administrar justicia en un caso concreto. Arbitrar,
en su significado gramatical, significa juzgar. .
El arbitro es el titular ocasional de una funcién publica (la jurisdiccional) y en el
cumplimiento de ella, no ejerce actividad de distinta naturaleza de la que
corresponde, en sus casos, al jurado, al vocal, patrono u obrero, de un tribunal de
trabajo, al de un consejo de guerra o al vocal patrono u obrero, de un tribunal de
trabajo, al de un consejo de guerra o al de un tribunal tutelar de menores, aunque
la materia sobre la que recae sea diferente.

La antigua legislacion espafiola reconocia a los arbitros la cualidad de jueces
arbitros. La funcion jurisdiccional no esta encomendada actualmente con caracter
exclusivo, en la mayoria de los paises, a los jueces profesionales, sino que el
ordenamiento juridico permite en bastantes casos la intervencion de jueces no
profesionales, no ya letrados, sino hasta legos.
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La jurisdiccion es, ciertamente, una funciéon del Estado, pero no lo es menos que
esta se ejerza mediante los 6rganos que se constituyen al efecto, y que entre
éstos figuran, en los paises en que se admite el juicio arbitral, los que se integran
por los arbitros cuando son designados con arreglo a las disposiciones legales
pertinentes.

La limitacion de la materia propia de la actividad de los arbitros no es razén
bastante para privarla del caracter jurisdiccional. El tribunal arbitral no es un
tribunal permanente y el hecho de que Ia ley limite su intervencion a determinado
numero de materias, y a casos singulares, no afecta el caracter de la funcion, que
no depende de su extension sino de su objeto.

Es cierto, desde luego, que los arbitros no tienen rigurosamente, los mismos
poderes que los jueces profesionales, pero no lo es que carezcan de los que son
indispensables para e! ejercicio de la jurisdiccion en el caso que se les somete,
pues buena prueba de ello es que producen un laudo que no es otra cosa, en
ultimo termino, que una sentencia a la que si bien algunas legislaciones no
conceden fuerza ejecutiva sin la homologacién de un érgano judicial, este requisito
que no es esencial en el juicio de arbitros, y del que se prescinde en muchos
paises, no puede desvirtuar la verdadera naturaleza de la funcién de arbitros.

La experiencia de la vida forense sin, embargo, no nos muestra los resuitados del
funcionamiento de esta institucié6n como argumento favorable a su mantenimiento.
En realidad, en una organizacién del servicio publico judicial que cuenta con
jueces competentes y honestos, la constitucion de los tribunales accidentales de
esta naturaleza es absolutamente necesaria innecesaria, pudiendo ser, por otra
parte sustituidos con ventaja con la implantacién del jurado civil.

Cuando se trate de dilucidar la naturaleza jurisdiccional o no de la actividad de los
arbitros hay que establecer una distincién neta entre arbitros propiamente dicho y
los amigables componedores.
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Los arbitros resuelven las cuestiones a ellos sometidos con arreglo a derecho vy,
por lo tanto, siendo la jurisdiccion una actividad aplicadora del derecho, no se
puede, por menos, de atribuir caracter jurisdiccional a la actividad que estos
jueces accidentales desarrollan.

Por el contrario, los amigables componedores, que resuelven las cuestiones a
ellos sometidas, no con sujecion al derecho, sino a su leal saber y entender, no
desarrollan en tales casos actividad jurisdiccional porque no son evidentemente,
aplicadores del derecho.?®

EL ARBITRO

En su primera parte, analizaremos los requisitos que existen para que una
persona pueda llegar a ser arbitro. Como consecuencia, analizaremos igualmente
la probable responsabilidad legal que pudiera presentarse con respecto de la ética
profesionai de dicho arbitro, asi como lo relativo al contrato de prestacion de
servicios.

Estatuto

Despues, observaremos lo relativo a la confidencialidad, dividiendo la misma bajo
dos supuestos, el primero de ellos partiendo del principio de que las partes no
estipularon expresamente “La clausula de confidencialidad”, y el segundo
partiendo del supuesto en que si la hayan incluido.

La presente seccion ha sido dividida en dos apartados. El primero de ellos versara
sobre los requisitos legales que existen para ser arbitro. Inmediatamente después,
analizaremos lo pertinente a la Responsabilidad del arbitro. Dicha responsabilidad
sera estudiada en lo respectivo al contrato de prestacion de servicios
profesionales, y subsecuentemente en lo relativo a la ética.

2% PINA, PINA VARA “Diccionario de Derecho”. Ed. Porraa. México. 2003
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REQUISITOS LEGALES PARA SER ARBITRO.

Al analizar los ordenamientos legales, observamos que no existen reglas escritas
acerca de los requisitos o requerimientos necesarios para ser arbitro.

La figura de la arbitraje, nacid con la intencién de que las partes solucionaran sus
conflictos con la ayuda de un tercero que fuera ajeno a los procesos judiciales, un
tercero que realmente pudiese ayudar a las partes a encontrar la respuesta a una
interrogante que no podria ser respondida por las ellas mismas. Desde nuestro
punto de vista, la razén por la cual no existen leyes que regulen dicha practica
radica en que el proceso el nuestro pais es relativamente nuevo, y que su
supuesta informalidad ha hecho creer a los legisladores que no es necesario crear
normas juridicas que regulen la materia. Por lo tanto, podemos afirmar que
cualquier persona podria ser arbitro.

Por ejemplo, si se presentara el caso en el que dos personas eligen a un joven de
13 afios para que sea arbitro, tenemos que a pesar de que la simple idea nos
pueda parecer absurda, no existe ningun impedimento legal para que esto se lleve
a cabo. Sin embargo, encontramos que casi siempre existe un contrato entre las
partes y el arbitro.

Ademas, y tomando en cuenta que tenemos un contrato de prestacion de
servicios, analizaremos si las reglas contractuales le permiten a un menor de edad
desempeifiar dicha actividad. Para esto, encontramos el articulo 503 del Cadigo
Civil para el Estado de Guanajuato

Art. 503. Tienen incapacidad natural y legal:

I. Los menores de edad;

Il. Los mayores de edad privados de inteligencia por locura, idiotismo o
imbecilidad, aun cuando tengan intervalos lacidos;

IIl. Los sordomudos que no sepan leer ni escribir;
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IV. Los ebrios consuetudinarios, y los que habitualmente hacen uso
inmoderado de drogas enervantes.

Entonces tenemos que el joven de 13 afios es menor de edad, y por lo tanto, lo
tenemos que considerar como incapaz para contratar, teniendo como
consecuencia que un joven de 13 afios no pueda ser arbitro debido a que seria
incompetente para pactar la prestacidn de servicios, y por consecuencia el
arbitraje. Como consecuencia, podemos decir en términos generales, que todas
las personas que tengan las caracteristicas enumeradas en el articulo 503, seran
incapaces para ser arbitros. La ley establece dichas prohibiciones debido a que
considera que las personas que recaigan en esos supuestos no estan posibilitados
para contratar, y que de no tener a un tutor que se haga responsable de ellos,
podrian ser enganados facilmente, por lo que el Estado decide otorgarles la
facultad de contratar pero a través de una persona considerada como capaz legal

y fisicamente.

Como otra imposibilidad para ser arbitro, podriamos encontrar el requisito de los
no antecedentes penales. Sin embargo observamos que dicho requisito solo
podria ser aplicado bajo dos supuestos. El primero, cuando algun Centro o
Institucion consideren necesario que los arbitros no cuenten con antecedentes
penales. El segundo, cuando las partes decidan que el arbitro que conozca de su
problema debera ser una persona que no tenga antecedentes penales. Entonces
tenemos que el hecho de tener antecedentes penales sera impedimento, siempre
y cuando las partes o el Centro decidan tomario en cuenta como tal.

Al querer analizar la funcién del arbitro, es decir, al preguntarnos cual es la
profesion que desempefia, nos encontramos frente a la interrogante de descubrir
si el arbitro es un simple intermediario, si podemos considerario como un

mandatario, o como un prestador de servicios.

Dentro de la legislacion mexicana, encontramos que la Ley Federal del Trabajo
rticulo 12 que:
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* Intermediario es la persona que contrata o intervine en la contratacion
de otra u otras para que se presten servicios a un patrén.”

Por lo que podemos asumir que un arbitro no puede ser clasificado como un
intermediario, ya que éste no interviene en la contratacién de personas para que
presten sus servicios a un patrén, tal y como lo establece el mencionado articulo
12.

En cuanto al mandato, creemos conveniente mencionar los tipos de mandatos que
hay, para tener un panorama general de la utilizacién de los mismos, continuando
luego con su definicion. En la legislacién mexicana, tenemos que existen el
mandato civil, para actos civiles, y el mandato mercantil o comisién mercantil, para
actos de comercio. Se distingue también el mandato especial para uno o varios
actos juridicos concretos expresamente determinados, y el mandato general con
sus tres subespecies: para actos de dominio, para actos de administracion y para
pleitos y cobranzas."*

Ademas, encontramos que en el Cédigo Civil para el Estado de Guanajuato se
define lo que es el mandato al estipularse:

“Art.2066.- El mandato es un contrato por el que el mandatario se obliga a ejecutar por
cuenta y nombre del mandante, los actos juridicos que éste le encargue”.

Ejemplificando lo anterior, podriamos decir que estamos frente a un mandato,
cuando una persona ya sea moral o fisica, le entrega a través de un documento a
un abogado, un poder general para pleitos y cobranzas. En este caso, a través de
dicho mandato, se faculta al abogado, para que represente a la persona, y para
que ejerza todas las acciones pertinentes a su encargo.

2 Sanchez Meda!, Ramoén, “De los Contratos Civiles”, 17° edicién, México, Porraa, 1999. Pag. 307
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Con respecto del arbitraje, tenemos que el mandato obliga a un mandatario. En el
caso del arbitraje, el arbitro no esta obligado de la misma manera en que lo esta
el mandatario. Es decir, si durante el proceso, el arbitro considera que el caso no
pude llegar a ser resuelto a través deil arbitraje, este podria validamente darla por
terminada, sin tener una obligacién de seguir con el proceso, mientras que el
mandatario si estaria obligado a llevar a cabo su mandato como se establece en el
articulo 2117 del Coddigo Civil para el Estado de Guanajuato el cual a la letra dice:

“Art. 2117.~ El! mandatario que renuncie tiene obligacion de seguir el
negocio mientras el mandante no provee a la procuracion, si de lo contrario
se sigue algun perjuicio.”

De esta manera, encontramos la primera diferencia sustancial entre arbitros vy
mandatarios. Ademas, tenemos que el mandatario ejecuta por cuenta del
mandante los actos juridicos que éste le encarga.

En el arbitraje, el arbitro no siempre ejecuta actos juridicos, ya que los arbitrajes
no siempre versan sobre problemas juridicos. Por ejemplo, en los arbitrajes
escolares, tenemos que puede presentarse una controversia entre un maestro y
un alumno. En dicha controversia el alumno puede estar en desacuerdo con el
maestro por su manera de calificar los examenes, y podria solicitar si es que
existe en su institucion, que el caso sea resuelto a través de un arbitraje. Sin
embargo, a pesar de que se lleve a cabo un arbitraje escolar, y el problema se
solucione, tenemos que dicho problema nunca podria haber sido llevado ante un
juez. En este caso, el arbitraje no versa sobre un acto juridico, sino sobre un
problema académico entre maestro y alumno, por lo que podemos decir que él
arbitro tampoco podria ser mandatario, ya que él arbitro no siempre ejecuta actos
juridicos como lo hace el mandatario.
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Ahora bien, tenemos finalmente, la figura del prestador de servicios. Sin embargo,
aunque existe todo un capitulo acerca la prestacion de servicios tanto en el Codigo
Civil para el Estado de Guanajuato, como en el Cédigo Civil Federal, encontramos
que aunque las disposiciones regulan dicho contrato, en ninguna de ellas se
define ni al prestador de servicios, ni al contrato de prestacién de servicios, por lo
que dispuse acudir a la opinién de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

“ CONTRATOS DE TRABAJO Y DE PRESTACION DE SERVICIOS
PROFESIONALES. LA DENOMINACION QUE SE LES DE NO
DETERMINA SU NATURALEZA. Sabido es que el nombre que las partes
den al contrato, no lo define, pues lo que viene a determinar su naturaleza y
caracteristicas fundamentales, son los actos de orden juridico que se
realizan, en virtud de su cumplimiento, dentro de las estipulaciones
pactadas. Frecuentemente se confunde el contrato de prestacion de
servicios profesionales con el contrato de trabajo, tanto por las modalidades
impuestas por voluntad de las partes, cuanto porque tienen como factor
comun el de que en ambos contratos se presta un servicio personal,
mediante la remuneracidn convenida; pero el contrato de trabajo se
identifica por un factor distinto y caracteristico, cual es el poder de mando
que adquiere el que recibe la prestacion del servicio respecto de quien lo
presta, que, ademas, se encuentra subordinado a sus dérdenes y a su
direccion y dependencia. Si estas caracteristicas se presentan en
determinado contrato, evidentemente que es un contrato de trabajo, de
acuerdo con lo que estatuye el articulo 17 del Ordenamiento Laboral,

independiente de que las partes le den distinto denominativo.”??

Senalamos la anterior tesis, ya que de ella puede deducirse lo que es un prestador
de servicios, toda vez que se dice que en el contrato de prestacion de servicios se
dan modalidades impuestas por las partes, se presta un servicio profesional

27 semanario Judicial de la Federacién. Quinta Epoca, Cuarta Sala, Parte CXXXI, Pag. 183
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mediante una remuneracion convenida, y no hay poder de mando que adquiere el
que recibe la prestacion del servicio respecto de quien lo presta y que ademas se
encuentra subordinado a sus 6rdenes y su direccidon y dependencia.

En cuanto al arbitro se refiere, tenemos que las modalidades son impuestas por
las partes, prestando el mediador un servicio profesional por el cual le pagan una
suma de dinero estipulada, y no existe el poder de mando, ademas de que el
mediador en ningun momento esta subordinado a las ordenes de quien lo
contrata.

Con lo anterior, podemos establecer que el contrato de prestacion de servicios
tiene sustanciales diferencias con el contrato de mandato, y que dichas diferencias
son aplicables a la figura del arbitro, por lo que tenemos que decir que el arbitraje
cumple con todos los requisitos necesarios para poder considerarse como una
prestacion de servicios profesionales.

RESPONSABILIDAD LEGAL..

En la seccidon anterior, concluimos que el arbitro es un prestador de servicios
profesionales. Al desempeiiar dicha funcion, debe estar consciente que tiene que
respetar las obligaciones inherentes a su encargo, ya que de lo contrario podria
incurrir en una responsabilidad legal. Para explicar la responsabilidad legal del
arbitro, hemos decidido dividir el presente apartado en dos secciones. La primera
de ellas trata de la responsabilidad del arbitro por error profesional, y en la
segunda analizaremos lo referente a la responsabilidad por violacion de la ética.

ERROR PROFESIONAL

Para hacer un correcto analisis del error profesional, estudiaremos al contrato de
prestacion de servicios desde distintos puntos de vista, desarrollando de esa
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manera algunos de los aspectos basicos de las obligaciones que se deben seguir
para no incurrir en el error profesional.

En el articulo 1832 del Cdodigo Civil Federal (2119 Cédigo Civil para el Estado de
Guanajuato), tenemos que el contrato de prestacion de servicios profesionales no
esta sujeto a ninguna formalidad para su validez, razén por la cual afirmamos que
no es necesario que el contrato sea haga por escrito, deduciendo que pueden
existir los contratos de prestacion de servicios de manera tacita.

En cuanto a las obligaciones que deben seguir los prestadores de servicios,
encontramos que en el articulo 2615 del Codigo Civil Federal (2128 Cdodigo Civil
para el Estado de Guanajuato), se establece que seran responsables por
negligencia, impericia o dolo, obligando a los arbitros a no caer en ninguna de las
premisas sefaladas.

Otra de las obligaciones legales que se les pueden exigir a los prestadores de
servicios, se presenta cuando el arbitro no pueda continuar prestando los mismos.
Si se da este supuesto, el arbitro esta obligado a avisar a las partes
oportunamente acerca de su imposibilidad, sin embargo, quedara obligado a
satisfacer los dafios y perjuicios que cause con dicho impedimento, cuando dicho
aviso no se haya hecho con oportunidad. Es decir, si llegara a presentarse un
impedimento para el arbitro, este solo estara obligado a reparar los dafios y
perjuicios que se causen, si el aviso no hubiese sido hecho oportunamente.

E! maestro Ricardo Trevirio Garcia, sefiala que algunas otras obligaciones pueden
ser las de prestar el servicio en el tiempo, lugar y forma convenidos estableciendo:

“Prestar el servicio en el tiempo, lugar y forma convenidos. A esta obligacion
se refiere el articulo 2606 del Codigo Civil y es la principal obligacion para el
profesionista. En el cumplimiento de eila tiene que poner todo su saber y su
ciencia al servicio del cliente; pero aunque no obtenga éxito en el negocio o
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trabajo tiene derecho a los honorarios, salvo convenio en contrario, segun lo
indica el articulo 2613."28

Desde nuestro punto de vista, del articulo 2606 no se desprenden dichas
obligaciones, ya que dicho articulo simplemente establece que:

“El que presta y el que recibe los servicios profesionales; pueden fijar, de
comun acuerdo, retribucion debida por ellos. Cuando se trate de
profesionistas que estuvieren sindicalizados, se observaran Ilas
disposiciones relativas establecidas en el respectivo contrato colectivo de
trabajo.”

Por lo tanto, creemos que es imposible deducir por la simple lectura del articulo
anterior que son obligaciones del arbitro las de prestar el servicio en el tiempo,
lugar y forma convenidos. Sin embargo creemos que dichos requisitos si pueden
ser exigidos finalmente, pero por disposicién de un articulo que encontramos en la
Ley de Profesiones

“Articulo 52.- Cuando hubiere inconformidad por parte del cliente respecto
al servicio realizado, el asunto podra resolverse judiciaimente o por
arbitraje; en este udltimo caso, se determinaran mediante peritaje las
circunstancias siguientes:

I. Si el profesional procedid correctamente dentro de lo principios éticos,
cientificos y técnicos aplicables al caso y generalmente aceptados dentro
de la profesion que se trate.

fl. Si él mismo dispuso de los instrumentos, materiales y recursos de otro
orden que debieron emplearse, atendidas las circunstancias del caso y el

medio en que se presto el servicio.

28 Trevifio Garcia, Ricardo, “Los Contratos Civiles y sus Generalidades”, §* edicién, México, McGraw-
Hill, 1995. P. 228 y 229.
T N
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Il. Si en el curso del trabajado se tomaron todas las medidas indicadas
para obtener buen éxito.

IV. Si se dedicé el tiempo necesario para desempenfar correctamente el
servicio convenido

V. Cuaiquiera otra circunstancia que en el caso especial pudiera haber
influido en la diferencia o fracaso del servicio prestado.”

Finalmente, tenemos que decir:

1. Que efectivamente existen normas regulatorias de las profesiones y trabajos

profesionales.

2. Que los prestadores de servicios profesionales estan obligados legaimente a
respetar las normas regulatorias de sus profesiones.

3. Que si no se respetan dichas normas, habria una responsabilidad, que en
algunos casos se traduce en responsabilidad por error profesional.

4. Y que las sanciones respectivas seran las que las leyes sefalen para cada caso

en concreto.

VIOLACION DE LA ETICA.

Consideramos importante definir la ética, ya que es necesario esclarecer lo que
ésta es, y basandonos en eso, poder hacer una analisis objetivo en el cual
determinemos si el arbitro puede tener responsabilidad por no respetar la misma.

“La moral es el conjunto de acciones humanas, originarias de la conciencia
individual, y con una proyecciéon en la sociedad; dicha moral constituye un
hecho, que es motivo de un estudio que permita liegar a conocerlo. Pues
este estudio, encaminado a aclarar todo lo relativo al ambito moral en que
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participa el hombre, constituye una ciencia, un campo doctrinario al que se

le conoce con el nombre de ética...... la moral es el hecho del
comportamiento humano, en tanto que ética es la ciencia que estudia ese
hecho."?®

Tanto la conciencia individual, como la proyeccién con la sociedad son conceptos
dificiles de definir, debido a que es comun en las personas que se tengan distintos
puntos de vista acerca de lo que es correcto y lo que no. De aqui, que tengamos
tantas definiciones acerca de la ética, y que nuestro concepto de ella sea tan
ambiguo.

En un articulo acerca de la ética del mediador expedido por del Instituto Mexicano
de la Mediacidn, encontramos:

“ ....el principio de calidad en el proceso a que se refiere el articulo 6 del Cadigo de
Etica para Mediadores del Instituto Mexicano de la Mediacién, exige que el
Mediador tome en cuenta los “Principios Generales del Derecho” y que aplique los

usos Yy costumbres “que no contravengan el orden p0blico",..."3°

Segun el Instituto mencionado previamente, si el mediador no obedeciera los
Principios Generales del Derecho, o si contraviniera una norma de Orden Publico,
éste incurriria en responsabilidad. Es importante aclarar que aunque el Instituto
tome en cuenta que es una obligacidon del mediador el respetar dichos principios,
la sancién al incumplimiento de dicha obligacién solo podria ser impuesta por el
Instituto mismo. Por lo tanto no podemos considerar como una obligacién del
mediador el respetar dichos principios, debido a que la Ley no lo establece.

2% villalpando, José Manuel, “Manual Moderno de Etica”, 2*® edicién, México, Porria, 1984. P.5.

30 prida Pedén del Valle, Antonio M. “La Mediacién: Mecanismo Alternativo para la Solucién de.
Controversias”, Instituto Mexicano de la Mediacion, en: http:/iwww.cm-p.com/pdt/mediation.
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Ademas, creemos importante sefialar que los arbitros tendran la obligacion de
conocer las leyes del lugar donde se lleve a cabo el proceso. Es decir, desde
nuestro punto de vista, un arbitro podria ser éticamente responsable si permitiera
que se lleve a cabo una arbitraje sobre un caso no arbitrable. Si esto llegase a
pasar, al momento de querer aplicar el contrato de transaccion, el juez tendria
tanto la facultad como la obligacién de anular dicho contrato, y a su vez las partes
tendrian a posibilidad de demandar la responsabilidad del arbitro.

Sin embargo, lo mas importante, es senalar que los impedimentos éticos no tienen
valor legal por si mismos, por lo que tenemos que decir que si se violan las
normas éticas no habria ninguna violacién ni de la ley, ni del contrato. Como lo
establece Francisco Larroyo, la moralidad es un territorio de la cultura constituido

por normas, y la ética, que es la ciencia filoséfica que lo estudia, es considerada
como una ciencia normativa. No en el sentido e que se proponga descubrir o
inventar nuevos imperativos o normas para la sociedad; sino porque su proposito
se contrae a descubrir, explicar y valorar tan sélo lo que acabamos de llamar la

conciencia normativa®'

Sin embargo creemos que hay “algo”. Antes que nada, es importante aclarar que
pensamos que la ética solo puede ser sancionada cuando el mediador trabaje
para alguna Institucidon o Centro, en el cual se tenga un Cédigo de Etica. En este
caso, seria la institucion quien sancionaria al mediador que incumpla con ailguna
de las disposiciones estipuladas en dicho cédigo.

Segundo, en caso de que no existiera una Institucién o Centro de arbitraje al cual
él arbitro este afiliado o para la cual &l arbitro trabaje, no podriamos hacer nada vy,
si las partes decidieron incorporar la ética al contrato de prestacion de servicios
profesionales, ya sea por hacer referencia a lo estipulado en algun Cédigo Modelo,
o inclusive si las partes decidieran crear ellos sus propias reglas éticas, entonces

3! Larroyo, Francisco, “ Lecciones de Logica y Etica” , 3* edicién, México, Porrua, 1967. P. 182.
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las partes tendrian la posibilidad de actuar en contra del arbitro, a través de la
responsabilidad contractual.

En conclusion, tenemos que decir que aunque todos sabemos que las reglas
éticas existen y deben ser respetadas, éstas solo podran ser invocadas cuando:

1.- Cuando él arbitro trabaje para algun Institucién o Centro que cuente con un
codigo de ética para mediadores o;

2.- Cuando las partes pacten en el contrato que deberan respetarse las reglas
éticas invocadas en algun Codigo de Etica Modelo;

3.- Cuando las partes establezcan dentro del contrato de prestacién de servicios
profesionales las reglas éticas que debera seguir al arbitro para no incurrir en
responsabilidad.

APTITUDES QUE DEBE TENER UN ARBITRO

Para que un arbitraje tenga éxito, no es suficiente con que las partes tengan
la voluntad de querer llegar a un arreglo, ya que si asi fuese, no necesitarian del
arbitro para conciliar sus diferencias. Por lo tanto, es necesario que el arbitro
posea ciertas cualidades, como lo son la paciencia, la tolerancia y la utilizacién de
recursos, que lo ayudaran a resolver una controversia aun y cuando esta parezca
imposible. En su libro, Donald G. Gifford, nos explica lo que para €l son unas de
las principales funciones que los arbitros deben desempeiar’?

facilitar la negociacion puede ser considerado como arbitraje. Sin embargo, la
mayoria de las técnicas de arbitraje cumplen con una o mas de las siguientes
metas:

1. El mejorar la comunicacion entre las partes negociantes.

32 Gifford, Donald, “Legal Negotiation, Theory and Aplications”, 1® edicion, USA, West Publishing Co.,1989.
P.204.
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2. Mejorar las actitudes de las partes entre ellas.
3. El educar a las partes ido a sus abogados acerca del proceso de arbitraje.

4. El inyectar una dosis de realidad cuando se considere que una de las partes
esta inclinando la balanza totalmente hacia su lado, haciendo que el arreglo
parezca injusto.

5. El generar nuevas propuestas que las partes no habian identificado.3® "

De lo anterior, podriamos decir que la técnica que se use para lograr el éxito en el
arbitraje no es lo que importa, mientras se consigan algunas de las metas que se
enumeran en la cita anterior.

En su lucha por conseguir un resultado favorable, el arbitro debe dominar ciertos
aspectos de comunicacion, comprension, y fluidez, que lo ayudaran a conciliar a
las partes, y posteriormente a resolver el conflicto. Por lo tanto, hemos escogido
algunas de las técnicas mas recurridas y de mayor aplicacion dentro del proceso
de arbitraje, con el objetivo de que el lector pueda comprender las habilidades que
el arbitro debe desarrollar.

ESCUCHAR

La destreza de saber escuchar es muy importante. Las partes deben sentir que
estan siendo escuchadas realmente, ya que de esta manera es cuando mas se
abren, y revelan lo que en verdad sienten, o lo que definitivamente les preocupa.
La diferencia entre saber escuchar o simplemente oir, marca una notoria
diferencia entre arbitros, y puede ser una de las muchas herramientas de las que
él arbitro se vale para tener éxito. El mediador debe concentrarse y entregar tanto
fisica como psicolégicamente su atencidn para poder escuchar activamente.. Los

33 “Virtually any technique used by a neutral third party to facilitate negotiation can be regarded as mediation.
Most mediation techniques, however, fulfill one or more of the following goals:
1. To improve communication between the negotiating parties.
2. To improve the attitudes of the parties toward each other;
3. To educate the parties or their attorneys about the negotiation process.
4. To inject a dose of reality when one part is viewing his situation in an unrealistically favorable light; or
5. To generate new proposals the parties have not identified.”
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problemas que pueda tener en su mente como el trabajo, hijos, renta, etc., deben
de quedar a un lado, y lo Unico que debe pasar por su mente es lo que los

arbitrados le estan comentando.

El lenguaje corporal que ejecute él arbitro, ayudara a que las partes sientan que
estan siendo comprendidas. Es importante que el mediador demuestre a través de
gestos y expresiones que esta escuchando, y que comprende perfectamente la
cuestion. Al respecto, Rafael Lobo opina:

* El arbitro tiene que escuchar bien par comprender lo que la parte dice e intenta
comunicar. Debe de ser paciente y tener presente la dificultad de expresar
sentimientos. Hay que prestar atencién no sélo a las palabras sino a la forma en
que se dicen. El tono, ritmo y timbre de lo dicho, junto con claves no verbales, tal
como posturas, gestos y el contacto visual, completan el mensaje de la parte y no

se pueden ignorar.

Es muy importante que la parte siente que el mediador entiende lo que esta
contando. La unica forma de saber si el arbitro entiende lo que dicen las partes es
preguntaries. Esto se puede hacer eficazmente haciendo parafrasis de lo contado
por la parte. El arbitro mientras escucha recoge los detalles concretos y va
formando una idea general de los hechos. A la misma vez trata de destilar datos
concretos sobre los intereses de la parte. Es imprescindible recoger el sentido
emocional a la vez que la informaci®n mas obvia. La parafrasis se hace
repitiéndole a la parte lo que contd, pero no como un loro. El arbitro sirve de
intérprete para las partes, por que aclara la informacion. La parafrasis asegura que
el arbitro entiende y también que la parte se siente escuchada. Estimula que la

parte siga comunicandose, porque la persona que se siente escuchada se siente

aceptada.3* "

34 | obo Miembro, Rafael, en Manual de Participante del Seminario de Formaciéon de Mediadores, “ Centro de
Resolucién de Controversias”, 2002. P.32
- ,\,
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PREGUNTAR

Al momento de preguntar, él arbitro debe tratar de hacerlo de la manera mas clara
posible, ya que si sé mal interpreta la pregunta, las partes pueden pensar que el
arbitro esta emitiendo un juicio acerca del asunto.

Lo anterior, es vital para el correcto desarrollo del proceso, ya que si una de las
partes siente que el mediador esta emitiendo juicios acerca del asunto, pensara
que no tiene oportunidad de lograr un arreglo y no sentira la confianza necesaria
como para realmente expresar todos sus sentimientos. Es decir, al hacer las
preguntas, él arbitro debe tener el cuidado suficiente como para lograr que las
partes se abran y expresen lo que sienten.

Entre mas preguntas se hagan, mas se incentiva y facilita a las partes a tomar
decisiones, avanzando en cuanto al objetivo final que es el de llegar a un arreglo.
Por lo tanto, cuando las partes responden a las preguntas que el arbitro les hace,
éstas caminan hacia la solucién del asunto.

No obstante lo anterior, el arbitro debe cuidar su manera de hacer preguntas,
especialmente debe cuidar que las preguntas que haga sean simplemente
preguntas y no mandatos o imperativos. Si las partes no entienden las cuestiones
que el mediador les haga, éstas pueden sentir que les estan diciendo que hacer,
provocando que su autonomia de decisién se vea coartada.

Sin embargo, no queremos decir que €l arbitro no puede dar ordenes a las partes,
ya que como lo veremos mas adelante, éste puede hacerlo cuando sienta que se
esta perdiendo el orden en la sesidn. Es decir, seria valido para un arbitro el dar
ordenes a las partes, pero solo en el sentido de disciplina y respeto dentro del
proceso, y no con un caracter de imposicion.

* Durante las discusiones de contenido, el arbitro evita dar 6rdenes a las partes
acerca de hacer o no hacer algo que afecte el resultado final. Sin embargo, el uso
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de imperativos durante el proceso de discusiones es apropiado. Una orden de no
interrumpir al otro cuando esta hablando es aceptable por que el comando
controla el proceso y asegura su balance. Por ejemplo, el que se ordene vender
una casa no es aceptable por que invade el derecho de las partes de tomar

decisiones.?® ”

Al momento de tomar una decision, el resultado de la misma hara la diferencia en
cuanto a las consecuencias futuras. Gracias a las preguntas acertadas que hace
el mediador, al momento de tomar una decision, las partes piensan en las posibles
consecuencias que pueden tener sus decisiones y como éstas pueden llegar a
afectar su vida.

Haciendo las preguntas indicadas, el arbitro se asegura que el resultado de la
mediacion se enfoque en un contrato con el que las partes estén realmente de
acuerdo.

OBSERVAR

Durante un arbitraje, el proceso de observacion juega un papel muy importante. El
arbitro tiene que observar a las partes y analizar la forma en la que actaan, la
manera en que se expresan, asi como sus reacciones durante las sesiones
privadas llamadas caucus.

El arbitro debe tener la habilidad de interpretar las sefales que las partes
expresan sin tener que decirlo. Es decir, el arbitro debe observar en que
momentos una de las partes prefiere callarse, cuando se alteran, asi como cuando
se cohiban. Una vez que un mediador domina la interpretacion de esos mensajes,

3% Murrray, John S, “ Processes of Dispute Resolution”, 2® edicion, USA, The Foundation Press, 1996. P.339.
“During discussions on content the mediator avoids giving commands to the couple to do or not to do
something that affects the outcome. However, imperatives during the process discussions re appropriate. Thus
a command not to interrupt the other while he is speaking is acceptable because the imperative controis the
process and assures a balance. On the other hand, the command to sell the house is unacceptable because it
invades the coupie’s right to make decisions.”
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puede controlar las sesiones, puede pedir un receso cuando siente que una de las
partes esta siendo atacada por la otra, o puede intervenir con el fin de animarios a
que limen sus asperezas.

Jacqueline M. Nolan-Haley expone otro punto de vista acerca de las
consideraciones que debe tener el arbitro al estar observando:

“Al momento de observar a las partes, es importante el estar consientes de las
posibles diferencias culturales. El hecho de que una persona nunca mire a los ojos
al arbitro o a la otra parte, puede ser un simbolo de respeto en algunas culturas,

asi como una sefial de culpa en otras.>® "

En general, podemos decir que el arbitro debera desempeiiar mucho mas que una
simple ayuda a las partes, ya que precisamente para poder ayudarles, tendra que
valerse de todas las técnicas, interpretaciones y deducciones que tenga a su
alcance.

SELECCION DE HECHOS

A traves del proceso, los arbitros se dan cuenta que las partes cuentan historias
largas y tediosas acerca de todos los problemas que los han aquejado durante
afios. De estas largas listas de hechos, los arbitros deben seleccionar aquellas
que versen acerca de los problemas que realmente preocupan a las partes. “En un
caso, por ejemplo, en el cual una pareja se quejaba del dafio que el hombre causé
al departamento de la mujer en un arranque de celos, €l arbitro exploro hasta
cierto punto la historia e la relacién, su interés de continuar viéndose, y el
prospecto de un futuro juntos. No siendo posible el conseguir un consenso

3% Nolan-Haley, Jaqueline, * Alternative Dispute Resolution ", 1* edicién, USA, West Publishing Co, 1992. P.75

~76. —_— - -
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favorable en esas cuestiones, el mediador se enfocé nuevamente en los dafos

particulares y las pérdidas que se presentaron en la pelea.?” ”

Al hacer |a seleccidén de hechos relevantes para la solucidn del conflicto en entre
las partes, el arbitro logra eliminar todos los eventos que no tengan importancia,
tendiendo finalmente la oportunidad de aislar los problemas mas graves y trabajar
en ellos en pro de un arreglo.

37 Murray, John S, “Processes of Dispute Resolution”, 2% ediciéon, USA, The Foundation Press, 1996. P.327.

“ In one case, for example, in which lovers quarreled about the damage the man caused to the woman's
apartment in a fit of jealousy, the mediators explores at some length the history of the relationship, their
interest in continuing to see each other and the prospects for a future together. Unable to achieve consensus
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CAPITULO QUINTO
PRIVATIZACION DE LA JUSTICIA.

EL ARBITRAJE Y LA JURISDICCION JUDICIAL

Conviene tener presente que las controversias, los litigios interpartes, se
pueden solucionar por las partes mismas, a traves de los medios
autocompositivos, o por un tercero, gue son los medios heterocompositivos. En la
primera variante nos estariamos refiriendo a la negociacion, la mediacién, la
transaccion y la conciliacion. En la segunda alternativa, aludiriamos al proceso
jurisdiccional ante los tribunales y a la jurisdiccion arbitral. Sin embargo, a partir
del surgimiento del Estado Moderno, el Estado practicamente vino a ejercer un
monopolio sobre la imparticion de la justicia, relegando a un segundo plano al
proceso arbitral. Asi, nuestra constitucion de 1917, al igual que la de 1857,
establecid que ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer
violencia para reclamar sus derechos, precisandose que los tribunales estarian
siempre expeditos para impartir justicia en los plazos y términos que establezcan
las leyes.

De este precepto constitucional se ha querido desprender la premisa de que la
funcion jurisdiccional es privativa del Estado y que sélo los funcionarios
expresamente autorizados por la ley podran impartir la justicia; que ningun
precepto legal permite a los jueces declinar el conocimiento y solucion de
controversias privadas en favor de arbitros nombrados por las partes, enfatizando
que los funcionarios judiciales no podran inhibirse en favor de 6rgano alguno que
no forme parte de! Poder Judicial. Alguna ejecutoria reciente, incluso de este
mismo arno, hace hincapié en que los arbitros, como es de explorado derecho,
carecen de imperio para hacer cumplir sus propias resoluciones, facuitad
reservada Unicamente a las autoridades judiciales, unicas que tienen plena
jurisdiccion.

]
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La postura anterior, infortunadamente compartida por muchos jueces,
magistrados y abogados postulantes, es producto de una tradicion procesalista
enraizada no solo en la cultura juridica de nuestro pais, sino de muchos otros
sistemas vigentes en paises en via de desarrollo. En sentido contrario, la cultura
del arbitraje privado, notablemente aquella vinculada al arbitraje comercial
internacional, va tomando cada vez mayor fuerza en Europa, Estados Unidos,
Canada, Japdén y en todas las naciones de la cuenca del Pacifico.

Esta situacion obedece a que no existe una exacta comprension de lo que es el
proceso arbitral. Este concepto no es univoco. Deben entonces precisarse las
semejanzas que existen en los distintos tipos de dicho proceso y hacer énfasis en
las divergencias entre arbitraje de Derecho Privado y arbitraje de Derecho Publico;
entre arbitraje interno y arbitraje internacional; entre arbitraje comercial y arbitraje
civil. El arbitraje de Derecho Internacional Publico tiene por objeto el arreglo de los
litigios entre los Estados como entidades soberanas, mediante arbitros designados
libremente y sobre la base del respeto a las instituciones juridicas. El arbitraje
privado, en cambio, trata de resolver las controversias suscitadas entre
particulares y si bien es cierto que los Estados, algunas veces actuan en el
comercio sin la investidura de soberania, participando activamente a través de
corporaciones o empresas dominadas por los intereses del sector publico, también
lo es que en tales circunstancias los diferendos que se susciten con otras
empresas de esta naturaleza o con particulares, ya no inciden en la jurisdicciéon del
Derecho Internacional Publico, pudiendo ser resueltos a través del arbitraje
privado.

Es igualmente utii depurar la nomenclatura en lo que respecta al caracter
interno e internacional del arbitraje. La problematica del primero se plantea dentro
de un sistema juridico udanico. El segundo surge cuando existe un elemento
extrafno, ajeno al caracter local de la controversia; es decir, cuando los efectos del
convenio se producen en otra legislacion distinta a la interna.
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En estos casos estamos en presencia del arbitraje internacional como
instrumento para aludir los problemas inherentes a la confrontacion del Derecho
extrano, incluyendo la sumisién a tribunales foraneos.

Por ultimo, es oportuno sefalar que dentro del arbitraje privado, ya sea interno. o
internacional, pueden plantearse tanto materias de orden estrictamente mercantil,
como conflictos exclusivamente de Derecho Civil.*®

ARBITRAJE Y ABOGACIA
Algunas ideas e inquietudes que afloran como tema de reflexion, frente a la
creciente actividad en la utilizacion de los mecanismos no jurisdiccionales para la
solucion de controversias. Surge constantemente la preocupacién del papel del
Abogado como Arbitro o como asesor en un Arbitraje.

El arbitraje es una institucion juridica y como tal falible. Es una forma humana de
hacer justicia, en la que el Abogado juega un papel esencialisimo. El Abogado
dentro de los limites de la actuacion de los arbitros, estara sujeto al procedimiento
elegido por las partes, y por tanto, tendra una participacion de absoluta
imparcialidad, muy distinta a la parcialidad que si es aceptada frente a su cliente.
Esta distincidn, de aparente simplicidad, tiene su diferencia sustancial puesto que
el Abogado-Arbitro debe desempefiarse como juez privado, buscando el
verdadero derecho y justicia. Pero surge la inquietante reflexion. Como se
comporta ese juez-hombre en el proceso? La respuesta la daremos con el célebre
Chiovenda, * El Abogado es un servidor de la Ley” para agregar, el Arbitro es
doble servidor, pues se somete al servicio de la ley y de la justicia.

Las complejas transacciones comerciales, nacionales e internacionales, en una
era globalizada por la tecnologia y la informatica, exigen que los compromisos se
sustenten en terminos de seguridad y estabilidad juridico - legal. Los esfuerzos
contemporaneos se han centrado para obtener esos resultados, hacia un eficaz

38 Alcala-Zamora y Castilto, Niceto "Proceso, autocomposicion y autodefensa”, UNAM, México, 1970. Pag. 71
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asesoramiento corporativo que busca un marco de reduccion de riesgos legales,
mediante acuerdos arbitrales en los contratos y la solucién expedita, agil y
economica de las controversias. En el arbitraje privado, el Abogado asume ese rol
de sdlido sustento que permite a las partes encontrar el ambiente necesario para
la estabilidad en materias mercantiles, civiles, familiares y en algunos casos
penales. Conocer los modernos alcances doctrinales y legales de los métodos
alternos de solucion de controversias, contribuira al desarrotlo y comprensiéon de la
dinamica del proceso arbitral vigente. El Abogado del presente milenio, debera
responder a los retos de especialidad que depara el futuro inmediato al derecho
arbitral.

El papel del Abogado sera de prever, con imaginacion y pragmatismo, las
dificultades que podrian ilevar a litigios, de preparar las posiciones y argumentos
que podrian ser utilizados en la mediacién y el arbitraje.

La posibilidad de que esas controversias puedan ser resueltas por personas legas
e investidas de poderes plenos para dictar laudos, pone en peligro la institucion
por razones de seguridad juridica. Admitamos que la celebracion de un contrato es
tarea que excede los conocimiento profanos y que siempre intervienen asesores
juridicos y econémicos que afinan los términos. Mal puede entonces el arbitro de
equidad, apartarse del ordenamiento juridico. Por ello un tratadista previno que la
posicion del arbitro de equidad sera siempre observar las normas juridicas y los
reglamentos vigentes en la materia.

Partiendo de la premisa de que tanto abogados como arbitros son colaboradores
en un unico proceso arbitral al que se someten las partes, debe, en linea de
principio, atribuirse a los arbitros la plenitud de su funcién jurisdiccional hasta la
dictacion del laudo y al abogado el adecuado manejo en la exigencia de la
operatividad técnica del arbitraje, sobre la base de la plena eficacia de la clausula
compromisoria, sin tramites dilatorios o procesos paralizantes ante jurisdicciones
extranas distintas a la propia institucion arbitral. Los arbitros y los abogados deben
comprender que la institucion arbitral no es un remedio supletorio o simplemente
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alternativo a la justicia del Estado y, por el contrario, robustecer el sistema con
procesos y asesoramiento idoneos.

EL ARBITRAJE Y EL DERECHO

El derecho es un uso social fuerte que expresa la tradicion en lo que
concierne a lo que es justo; es decir, segun la idea que un grupo social tiene de la
justicia. Por eso decia Ortega que el Derecho no es Derecho por ser justo sino que
es justo porque es Derecho. La idea de Justicia es universal, pero se manifiesta en
las situaciones concretas como Derecho; un uso que presiona automaticamente
sobre la conducta previniendo los conflictos, en torno al que se discute, si es el
caso, la legitimidad, la justicia de un acto. El conflicto es, pues, la causa del
Derecho, su razén de ser: se recurre al Derecho para resolver pacificamente los
conflictos aplicando sus reglas mediante el arbitraje. Una ley conforme a Derecho
es una sentencia anticipada, decia el jurista italiano Carnelutti.

De ahi que el Derecho, que regula relaciones entre hombres y con las cosas, sea
consustancial a la libertad, pues ésta constituye el origen externo del conflicto. La
funcidn del Derecho consiste en proteger los habitos de libertad formados por la
tradicién. Asi, si para erradicar los conflictos se suprimen las libertades, las leyes
que las coartan motivando - en la motivacion hay siempre aigo de coaccién, que
no es requisito esencial del Derecho - para que no se actue segun los habitos de
libertad, sino conforme a estas pautas legales mas o menos artificiosas, no son en
puridad Derecho. Estas leyes pueden ser legislacién, érdenes del poder politico
que revisten la forma de leyes,; pero son ilegitimas al ser antijuridicas, aunque
sean legales si se producen de acuerdo con procedimientos establecidos de
antemano. Una ley que trata de imponer conductas, de dirigir la conducta, es
ilegitima, justamente porque limita, reduce o suprime la libertad y con ella la
responsabilidad, la otra cara de la libertad. Del sentido de la responsabilidad
acorde con el éthos de la sociedad brota la idea de deber.
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El deber es asi la contrapartida del Derecho como uso inscrito en una tradicién. El
deber de obrar rectamente por el pudor - idea clave como la del honor de toda
tradicion - de no ir contra el sentimiento de lo justo del grupo social, hace que la
apelacion al Derecho como garantia de lo que es debido a cada uno y al grupo,
sea excepcional y gue, en este caso, la coaccién no tenga mas sentido que el de
restablecer el Derecho y con él la paz si no se acepta la sentencia del arbitro o
juez, del que juzga sobre la rectitud de la accion. El Derecho brota, pues, de la
obligacion interna, del sentido del deber que conlleva la pertenencia a un grupo
social constituido por la comunién de una tradicion de la conducta.

Sin tradicion no funcionan los usos: la politica, la religion, el derecho, etcétera.
Resulta dificil con-vivir y la convivencia tiene que ser impuesta mediante la
coaccion. Una expresion de este hecho es el contractualismo politico moderno
expuesto mejor que nadie por Hobbes y luego, dandole la vuelta, por Rousseau.
Por eso en el derecho moderno es esencial la coaccion, lo que implica el
desarrollo del derecho estatal como derecho publico no por razén de utilidad,
como en el derecho romano, sino un tanto coactivo. Derecho que da lugar a la
Legislacién, en la que aparece la ley como medio imperativo del conocimiento del
Derecho en lugar de la costumbre o el precedente, mientras que la ley del
Derecho en su sentido propio es sélo una forma del mismo que, en realidad,
descansa en la costumbre. Y por eso, al mismo tiempo, la Moral, que se basa a
este respecto en la idea de justicia de la que se desprende el habito del deber
juridico, se separa del Derecho, dando lugar al interminable conflicto entre Moral y
Derecho, a la distincién entre legitimidad y legalidad.

Es ésta una distincion abstracta pero necesaria, debida a la concepcién del
Derecho como derecho legisiado, que puede coincidir o no con la moralidad, pues,
al imponer conductas puede crear una nueva moralidad. La mera legalidad se
basa en la motivacion y la legitimidad en el deber. No obstante, segun el concepto
estricto de Derecho, la legalidad ha de coincidir con la legitimidad, de acuerdo
incluso con la etimologia comun de ambos vocablos
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DIFERENCIAS ENTRE ARBITRAJE Y MEDIACION

Entre los métodos mas comunes de los llamados Métodos Alternativos
encontramos el arbitraje y la mediacién, al parecer estos dos conceptos son
iguales pero tiene diferencias especificas que a continuacién las menciono:

MEDIACION

En la mediacion, una persona imparcial, llamado un “mediador”, ayuda a las partes
a llegar a una resolucion del conflicto que ambos puedan aceptar. El mediador no
decide el conflicto, pero ayuda a las partes a comunicarse para que puedan
resolver el conflicto entre ellos. La mediacion deja que las partes controlen el
resuitado.

CASOS EN LOS QUE SERIA APROPIADA LA MEDIACION

La mediacién puede ser particularmente util cuando las partes tienen una relacion
que quieren conservar. Entonces, cuando parientes, vecinos o socios tienen un
conflicto, la mediacion puede ser el proceso adecuado.

L.a mediacién también puede ser eficaz cuando las emociones estan impidiendo.
Una resolucion. Un mediador eficaz puede escuchar a las partes y ayudarias a
comunicarse entre ellas de manera eficaz y no destructiva.

CASOS EN LOS QUE NO SERIA APROPIADA LA MEDIACION

La mediacion puede no ser eficaz si una de las partes no esta dispuesta a
cooperar o a ceder. La mediaciéon también puede no ser eficaz si una de las
partes tiene una ventaja de poder significativa sobre la otra. Por lo tanto, puede
no ser una buena eleccién si las partes tienen un historial de mailtrato fisico o

emocional.
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ARBITRAJE

En el arbitraje, una persona neutral, llamada un “arbitro”, escucha argumentos y
pruebas de cada lado, y después decide el resultado del conflicto. El arbitraje es
menos formal que un juicio, y las reglas de evidencia muchas veces son menos
exigentes.

El arbitraje puede ser “vinculante” o “no vinculante”. Arbitraje vinculante quiere
decir que las partes renuncian su derecho a un juicio, y acuerdan aceptar la
decision del arbitro como final. En general, no hay derecho de apelaciéon en la
decision de un arbitro. Arbitraje no vinculante quiere decir que las partes quedan
en libertad de pedir un juicio si no aceptan la decision del arbitro.

CASOS EN LOS QUE SERIA APROPIADO EL ARBITRAJE

El arbitraje es mejor para casos en que las partes quieren que otra persona
decida el resultado de su conflicto, pero les gustaria que sea menos formal y
evitar la pérdida de tiempo y los costos asociados con un juicio. También puede
ser apropiado para asuntos complejos, en los que las partes quieren una persona
que tenga capacitacion o experiencia en el asunto o conflicto para que tome la
decision.

CASOS EN LOS QUE NO SERIA APROPIADO EL ARBITRAJE

Si las partes quieren mantener el control sobre como se resuelve el conflicto, el
arbitraje, en particular el arbitraje vinculante, no es apropiado. En el arbitraje
vinculante, las partes en general no pueden apelar la decision del arbitro, aunque
el arbitro no esté respaldado por las pruebas o ia ley. Aun en el arbitraje no
vinculante, si una parte pide un juicio y no recibe un resultado mas favorable en el
juicio que en el arbitraje, puede haber muitas.
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VENTAJAS DE UN ARBITRAJE

En paises como Espafa, Argentina, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, Peru,
Venezuela entre otros, el 95% de todos los casos civiles antes de ser presentados
en los juzgados respectivos se resolvieron sin llegar a juicio. Muchas personas
usan procesos alternativos al juicio para resolver sus conflictos. Estos procesos,
como ya se ha mencionado en esta tesis, son conocidos como Meétodos
Alternativos para la Solucion de Controversias, son tipicamente menos formales y
conflictivos que un juicio, y muchos usan una manera de resolver problemas que
ayuda a que las partes lleguen a un acuerdo.

Ventajas los Métodos Alternativos
A continuacién hay algunas posibles ventajas de usar de estos métodos.
Ahorra tiempo:

Un conflicto muchas veces se puede resolver o decidir mucho mas rapido con un
arbitraje (muchas veces en meses, 0 aun semanas) mientras que si inicia una
demanda puede tardar un afio o mas.

Ahorra dinero:

Cuando los casos se resuelven mas rapido usando el arbitraje, las partes pueden
ahorrar parte del dinero que hubieran gastado en honorarios de abogados, costos
del juzgado y honorarios de expertos.

Aumenta el control sobre el proceso y el resuitado:

En el arbitraje, las partes tipicamente cumplen un papel mas activo en el proceso
y su resultado. En la mayoria de los procesos arbitrales, las partes tienen mas
oportunidades para contar su version de la historia. Algunos métodos alternativos,
como la mediacion, permiten que las partes encuentren resoluciones creativas
que no pueden existir en un juicio. Otros procesos, como el arbitraje. permiten
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que las partes elijan a un experto en un campo en particuiar, para tomar una
decision en el conflicto.

Conserva las relaciones:

El arbitraje también puede brindar una forma menos conflictiva y hostil de resolver
un conflicto. Por ejemplo, un mediador experimentado puede ayudar a las partes
a comunicar sus necesidades y expresar su punto de vista eficazmente a la otra
parte. Esta puede ser una ventaja importante cuando las partes quieren preservar
su relacion.

Aumenta el nivel de satisfaccioén:

En un juicio, tipicamente hay un ganador y un perdedor. Lo mas probable es que
el perdedor no esté contento y ain el ganador puede no estar completamente
satisfecho con el resultado. Los arbitros pueden ayudar a que las partes
encuentren soluciones en las que todos se sientan ganadores, al poder alcanzar
todas sus metas. Esto, junto con todas las otras posibles ventajas de los métodos
alternativos, puede aumentar la satisfaccion total de las partes con el proceso de
resolucion de conflictos, y con el resultado.

Mejora las relaciones entre abogados y clientes:

Los abogados también pueden salir beneficiados de un método alternativo, porque
seran considerados como abogados que quieren resolver problemas, en lugar de
solo querer litigarlos. Las soluciones rapidas, econOmicas y gratificantes
produciran probablemente clientes mas satisfechos y generaran mas clientes para
el abogado, debido a las recomendaciones de amigos y colegas.

Debido a estas posibles ventajas, vale la pena considerar a los métodos
alternativos al comenzar el pleito o aun antes de presentario.
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OTRAS IMPORTANTES VENTAJAS DEL ARBITRAJE
INMEDIATEZ DE LOS ARBITROS CON LAS PARTES

En el proceso arbitral, los arbitros siempre toman personalmente las audiencias de
prueba, y tienen la oportunidad de escuchar y observar en forma directa a las
partes y a los diversos testigos, quienes se sientan frente a ellos y exponen sus
problemas y los hechos que conocen.

Esta inmediatez posibilita que los arbitros -en contraposicion con la gran mayoria
de los jueces- tengan un conocimiento verdadero de las partes y de sus
posiciones e intereses, puesto que pueden indagar directamente los mismos, si no
son expuestos claramente en las audiencias. Por ello, el laudo arbitral sin duda
contemplara acabadamente los verdaderos intereses de las partes, que los
arbitros conocen en forma inmediata y directa, dada su presencia fisica en las
referidas audiencias de prueba.

CELERIDAD Y CONFIDENCIALIDAD:

En general los Reglamentos Institucionales establecen plazos muy breves para
todas las etapas del proceso arbitral, reduciéndose los mismos para los casos de
arbitraje acelerado, cuando actua un solo arbitro.

Por ejemplo el Reglamento del Tribunal Arbitral del Consejo Profesional de
Ciencias Econdmicas de la Ciudad Auténoma de Bs. As. establece un plazo de
quince dias para el dictado del laudo, luego de cumplido el plazo para alegar.
Precisamente en el afio 2000, el precitado Tribunal solucioné un complejo caso de
franchising, en un plazo total de tres meses.

En igual sentido, el Tribunat Arbitral del Colegio de Abogados de Mar del Plata ha
logrado soluciones muy rapidas para situaciones que en la justicia ordinaria suele
demorar afios, como los juicios de desalojo. Ese tribunal dicté sentencia de
desalojo en un tiempo récord de 35 dias, contados desde la promocién de la
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demanda hasta la fecha del laudo. Ademas, existe la posibilidad de tramitar
conjuntamente acciones como la de desalojo y la de cobro de alquileres, lo cual
también acelera los procesos. Esta rapidez ayuda a disminuir los costos totales del
proceso, las tensiones innecesarias y los esfuerzos improductivos.

En cuanto a la confidencialidad, al igual que en la mediacién, el procedimiento
arbitral es secreto, salvo autorizacion expresa de la partes o que ellas no acaten el
laudo y apelen la medida judicialmente, en los casos en que el arbitraje pueda
pactarse como apelable.

La confidencialidad es muy importante para las empresas puesto que significa que
las diferencias entre los socios, por ejemplo, no se exterioricen y se solucionen en
el seno de la sociedad, evitando que el conocimiento publico afecte su
desenvolvimiento futuro y su crédito. Y, como se comprende, evita que la
competencia aproveche esa debilidad.

POSIBILIDAD DE CONCILIACION Y MANTENIMIENTO DE RELACIONES
COMERCIALES ARMONICAS:

Por otra parte, el arbitraje suele muchas veces ser una amigable solucion del
conflicto, soluciéon que puede provenir de propuestas que las partes presentan en
las Hamadas “audiencias de conciliacion”.

CONSTITUCIONALIDAD E INCOSTITUCIONALIDAD DEL
ARBITRAJE

Mucho se a dicho sobre este tema, lo cierto es no hay una unién de ideas,
digo esto porque hay opiniones que aceptan el arbitraje como una forma moderna
de justicia, y otros opinan que es una forma primitiva de esta. Ademas de estas
opiniones, hay otro debate mas grande aun, me refiero a la constitucionalidad e
inconstitucionalidad del arbitraje. Es cierto y comprobado que la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos no reconoce el arbitraje o mejor dicho
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no reconoce ningun Método Alternativo de justicia, y €l articulo 17 es muy claro en
eso,

ARTICULO 17 — “Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni
ejercer violencia para reclamar su derecho.

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales
que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las
leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial.
Su servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas
judiciales. Las leyes federales y locales estableceran los medios necesarios
para que se garantice la independencia de los tribunales y la plena
ejecucion de sus resoluciones. Nadie puede ser aprisionado por deudas de
caracter puramente civil.

De esta manera la constitucién no acepta imparticion de justicia si no es la que el
mismo estado otorga.

No obstante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el Cédigo de Comercio, la
mayoria de los cédigos civiles de los Estados e incluso la creacion de leyes de
justicia alternativa lo aceptan. Por lo tanto nos encontramos en una dilema. Prueba
de que la suprema corte lo acepta es la siguiente tesis

ARBITRAJE.

El arbitraje es una convencidon que la ley reconoce y que, por cuanto
implica una renuncia al! conocimiento de la controversia por la autoridad
judicial, tiene una importancia procesal negativa, Ese contrato es el
Hamado de compromiso, y en virtud de él, las partes confian la decision de
sus confiictos a uno o mas particulares; de este modo, se substituye el
proceso con algo que es afin a €l, en su figura l6gica, supuesto que en uno
y otro casos, se define una contienda mediante un juicio ajeno; sin
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embargo, el arbitro no es funcionario del Estado, ni tiene jurisdiccién propia
o delegada; las facultades de que usa, se derivan de la voluntad de las
partes, expresada de acuerdo con la ley, y aunque la sentencia o laudo
arbitral, no puede revocarse por la voluntad uno de los interesados, no es
por si misma ejecutiva. El laudo sélo puede convertirse en ejecutiva, por la
mediacion de un acto realizado por un 6rgano jurisdiccional. El laudo sdélo
puede reputarse como una obra de ldgica juridica, que es acogida por el
Estado, si se realizé en las materias y formas permitidas por la ley. El laudo
es como los considerandos de la sentencia, en la que el elemento légico, no
tiene mas valor que el de preparacion del acto de voluntad, con el cuat el
juez formula la voluntad de la ley, que es en lo que consiste el acto
jurisdiccional de la sentencia. Esa preparacion Iégica no es por si misma
acto jurisdiccional, sino en cuanto se realiza por un 6rgano del Estado. EI
arbitro carece de imperio, puesto que no puede examinar coactivamente
testigos ni practicar inspecciones oculares, etc., y sus laudos son actos
privados, puesto que provienen de particulares, y son ejecutivos sodlo
cuando los 6rganos del Estado han arfadido, a la materia lI6gica del laudo, la
materia jurisdiccional de una sentencia. La funcion jurisdiccional compete al
Estado y no puede ser conferida sino a los érganos del mismo; pero obrar
en calidad de 6rgano del Estado, significa perseguir, con la propia voluntad,
intereses publicos, lo que evidentemente no hacen las partes cuando
comprometen en arbitros sus cuestiones, puesto que entonces persiguen
fines exclusivamente privados; de modo que las relaciones entre las
mismas partes y el arbitro son privadas y el laudo es juicio privado y no
sentencia, y estando desprovisto, por lo mismo, del elemento jurisdiccionai
de un fallo judicial, no es ejecutable sino hasta que le preste su autoridad
algun 6rgano del Estado que lo mande cumplir. El laudo y el exequatur,
deben ser considerados como complementarios, son dos aspectos de un
solo acto juridico; uno, es el elemento légico que prepara la declaracién de
la voluntad de la ley que ha de aplicarse en el caso concreto, y el otro,
consiste precisamente, en esa voluntad, formulada por el funcionario

TESIS CON
Pagina. 105 FALLA DE ORIGEN

S



provisto de jurisdiccion. Estas teorias han sido aceptadas por nuestra
Legislacion, pues la Ley de Enjuiciamiento Civil del Distrito dispone, en sus
articulos 1314 y 1324, que los jueces tienen la obligacion de impartir a los
arbitros, cuando asi lo soliciten, el auxilio de su jurisdiccion, y de ejecutar,
en su caso, la decision que aquellos pronuncien, y el articulo 1302, coloca
al arbitro en la imprescindible necesidad de ocurrir al juez ordinario, para
toda clase de apremios; pero mas claramente se advierte el caracter de
simples particulares que tienen los arbitros, del contexto del articulo 50., de
la Ley Organica de los Tribunales del Fuero Comuan del Distrito, de treinta y
uno de diciembre de mil novecientos veintiocho, que declara que los
arbitros no ejercen autoridad publica; Por tanto, desde el punto de vista de
nuestra Legislacion, los laudos arbitrales son actos privados que por si
mismos no constituyen una sentencia, y el mandamiento de ejecucion que
libra el juez competente, cuando es requerido para el cumplimiento de un
laudo, integran, juntamente con éste, la sentencia. Por otra parte, el citado
articulo 50. de la Ley Organica, al declarar que los tribunales, cuando éstos
estuvieren dentro de la ley, implicitamente reconoce a los tribunales la
facultad de hacer un analisis del laudo, a efecto determinar si esta
conforme, o no, con el ordenamiento juridico, pero no es racional suponer
que tales facultades sean absolutas, esto es, que los jueces estén -
autorizados para revisar los laudos de una manera completa. Esta
resolucion no seria posible, porque no se advierte por los términos en que
esta concebido el repetido articulo 50., que el Legislador haya tenido la
intencion de que los jueces pudieran nulificar el juicio arbitral y esto
equivaldria la facultad otorgada a los tribunales para determinar, revisando
las cuestiones de fondo, si el arbitro aplicé correctamente el derecho en el
caso sometido a su decisién. Ademas, para que los jueces pudieran
proceder con completo conocimiento del negocio, y dictar una resolucion
justa, seria necesario que el pronunciamiento estuviera precedido de un
debate habido entre las partes, ante el mismo juez, lo cual no esta
autorizado por nuestra Ley de Enjuiciamiento. El sistema generaimente
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adoptado, se basa en la distincidn siguiente: si la violaciéon contenida en el
laudo, ataca el orden publico, el juez debe rehusar el exequatur, y por el
contrario, debe decretar la ejecucién, si la violacidn perjudica solamente
intereses privados, mas como surge la dificuitad sobre lo que debe
considerarse intereses de orden publico, debe atenderse a lo mandado por
el articulo 1329 del Cddigo de Procedimientos Civiles, del que se deduce
que la intencion del Legislador fue que cuando ia sentencia arbitral no se
arregle a los términos del compromiso, o cuando se niegue a las partes del
audiencia, la prueba a las defensas que pretendieron hacer valer, la
impugnacion del laudo que se haga, no cuando se trata de ejecutarlo, sino
mediante la interposicion de un recurso; y aun cuando en el citado precepto
se habla del ya suprimido recurso de casacién, de todas maneras queda en
pie la voluntad de la ley, sobre que estas infracciones no preocupen al juez
ejecutor, para el efecto de otorgar el exequatur, tanto mas, cuanto que los
interesados disponen de la via del! amparo para reclamar dichas
violaciones; de modo que puede afirmarse que la revision que del laudo
hagan los tribunales, debe tener por objeto exclusivo, determinar si pugna
con algun precepto, cuya observancia esté por encima de la voluntad de los
compromitentes y que las violaciones que daban lugar a la casacién, no
deben ser materia de la revision de que se trate. El laudo, una vez que se
decrete su cumplimiento se eleva a la categoria de acto jurisdiccional, y el
agraviado puede entonces ocurrir a los tribunales de la Federacion, en
demanda de amparo, a fin de que se subsanen los vicios de que adolezca,
desde el punto de vista constitucional, en la inteligencia de que el término
para promover el juicio de garantias, empieza a correr desde la fecha en
que se notifica legalmente la resolucion que acuerde, en definitiva, la
ejecucion 3°

En esta tesis se reconoce al arbitraje, ademas de esto lo define como un contrato,
acepta que €l arbitro no es autoridad ni tampoco funcionario de estado, afirma que
la existencia del arbitraje es producto de la voluntad de las partes.

3% Semanario Judicial de la Federacion. Epoca: Quinta Epoca. Tomo XXXVIIl. Tesis: Pagina: 800. Tesis
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Conjuntamente en otra tesis la suprema corte hace mencién a que el arbitraje se
tiene que solemnizar ante notario mediante la escritura publica.

ARBITRAJE.

La facultad que la ley concede a los particulares, para sujetar a arbitraje sus
cuestiones privadas, se concreta mediante la ejecucion de un acto solemne,
pues el compromiso debe constar forzosamente en escritura publica, si
concluye el termino que por voluntad de las partes, se ha sefalado al
arbitro, para que ejerza sus funciones, el compromiso se extingue, el arbitro
deja de serlo, y una vez despojado de su investidura, no puede aportar el
elemento logico de la sentencia, entonces el exequatur no tiene materia
sobre que recaer, y los tribunales no pueden ordenar la ejecucion del laudo,
aun cuando lo soliciten de comun acuerdo los interesados, pero el termino
filado al arbitro para que dicte su laudo, debe computarse descontando los

dias en que, por diversas circunstancias, no estuvo legalmente capacitado
para actuar.*®

Al ver estas posturas me inclino a opinar que el arbitraje y los Meétodos
Alternativos de justicia responderan en el futuro cercano de nuestro pais a reducir
el incremento de asuntos innecesarios en los tribunales jurisdiccionales, para

asi, tener mejor justicia para todos, dandole un verdadero cumplimiento al articulo
17 constitucional

hed Semanario Judicial de la Federacion. Epoca: Quinta Epoca. Tomo XXXVIIl. Tesis: Pagina: 804. Tesis

Aislada.
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CONCLUSIONES

1.- El Notario es un Profesionista que ejerce su Oficio en el campo del Derecho
con muchisima especializacion, lo que requiere de preparacion, dedicacion, e
inteligencia. Es un investigador incansable ya que el Derecho se transforma
constantemente, en algunas ocasiones hasta dos veces al afio, como en el caso
de las Leyes Fiscales.

Ser Notario no es s6lo ser Profesional, sino ser un hombre que actua en del
Derecho con calidad, honorabilidad e integridad en constante busqueda de Ila
Seguridad juridica.

El Fedatario Publico es un hombre profundamente conocedor de los problemas
sociales, econdmicos, académicos, politicos, etc. de la comunidad en la cual
presta sus servicios. Ademas tiene ideales que como a otros hombres le permiten
tratar de transformar los aspectos negativos de esa realidad en la que se
desenvuelve.

El Escribano Publico debe ser un hombre de elevados principios. Generoso y
positivo, de buen caracter, de un buen corazén, y con paciencia para escuchar a
sus clientes, y amabilidad para explicar los aspectos legales de los problemas.

En lo mas profundo de su intelecto, el Notario lleva cimentado los principios de las
mas austera ética profesional, la que practica con honestidad, porque esta
convencido de que su existencia no tiene razén de ser, si No es empapandola de
espiritu,

Sabe que su honestidad no es una pieza de Museo, sino que es viva, diaria,
activa, siempre aunada a la resolucidon del problema; es una honestidad de
servicio, una honestidad practica.

E! Notario como miembro activo de ia Sociedad, ha ayudado y ayuda diariamente
a darle seguridad a los actos que ante él se celebran.
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8Su actividad esta impregnada de un constante ideal de servicio para con sus
semejantes, para la comunidad, para el Gobierno. Ese ideal de servicio mueve sus
actuaciones. Es Notario de Servicio.

2.- El notario al ser perito en derecho, aconseja a las partes antes de la
celebracion de los contratos, evitandoles juicios y gastos innecesarios (“notaria
abierta....juzgado cerrado")

Entre las ventajas y beneficios que se pueden obtener al acudir a un Notario
se encuentran las siguientes:

= Las partes pueden tener la certeza de la legitimizacion e identificacion de
las mismas y evitar la suplantacion ya que el Notario se cerciora y las
verifica.

= Las partes pueden contar con la asesoria y consejo del Notario antes de la
celebracion de algun contrato para evitar tramites, juicios y gastos
innecesarios. El Notario no es soélo un Profesionista, sino un hombre que
actua en el marco del Derecho con calidad, honorabilidad , integridad y
ética buscando permanentemente la seguridad juridica.

= El Notario verifica y se cerciora que el enajenante sea realmente
el propietario o en su defecto, que cuente con las facultades necesarias y
suficientes para comparecer en caracter de representante del propietario.

= El Notario verifica y se cerciora que el inmueble motivo de operaciéon, no
reporte gravamenes que puedan limitar la libre transmision del dominio,
como por ejemplo hipotecas, fianzas etc. y se encarga de recaudar todas
las contribuciones, federales, estatales y municipales que se causen con
motivo de la mencionada operacion.
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= El Notario evita riesgos innecesarios para los contratantes ya que en la
redaccion y elaboracion de los contratos que se pretenden formular, se
cerciora de que se reuanan los requisitos establecidos por las leyes vigentes.

= EIl Notario en su honestidad de servicio e imparcialidad, evita situaciones
que pudiesen dar ventaja a alguna de las partes en perjuicio de la otra.

» Al contar con la Participaciébn de un Notario, se evita la pérdida,
destruccion, etc. del contrato efectuado, pues lo que se entrega a los
contratantes son copias certificadas o testimonios, y el original se conserva
en el protocolo de la Notaria

3.- Por otro lado el arbitraje es una corriente moderna, que en nuestro pais es
necesaria su aplicacion, ya que tenemos una rebose de asuntos en los tribunales
encargados de la imparticion de justicia.

- En México hoy, se requiere impuisar al arbitraje, para poder situar al pais en la
nueva cultura de concertacion de acuerdo a la estructura y la forma de
relacionarse del mundo de hoy, informado por la globalizacion de la que
necesariamente México forma parte.

Para ello es primordial que nos propongamos que en ningun momento del
procedimiento arbitral se alteren, restrinjan o violen garantias individuales.

§.- . Las ventajas encontradas en el arbitraje son las siguientes.

« Rapidez: el buen funcionamiento de cualquier procedimiento conciliatorio,
arbitral o judicial se requiere que sea un procedimiento expedito y que
atienda todos los asuntos controvertidos. Justicia dilatada es justicia
denegada.

« Definitividad: La eficacia de un arbitraje, se demuestra en el principio de
que quien se someta a ella, debe acatar sus resuitados por ello el laudo o
resoluciéon arbitral no puede estar sujeta a recurso alguno.
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Certidumbre: Es igualmente importante poner énfasis en el hecho de que
el laudo o resolucién arbitral debe tener la misma fuerza legal que una
sentencia judicial.

Especializaciéon: Es primordial que los arbitros sean profesionales
especializados en la materia que sea materia del arbitraje para que exista
plena confianza en la correcta y objetiva solucién de cualquier tipo de
controversia que pudiera someterse a su consideracion, normalmente una
persona que se somete a un arbitro, lo hace considerando que ante quien lo
hace conoce la materia de la que se refiere el conflicto.

Independencia e imparcialidad: En todo momento del procedimiento de
arbitraje debe haber total independencia e imparcialidad del arbitro; son dos
principios de los cuales se deriva la existencia de el arbitraje, sin los cuales
no podria ser posible ningun acuerdo o laudo.

Confidencialidad: Al igual que en todo proceso judicial, es indispensable
que exista en todo momento confidencialidad de parte del arbitro, en
relacién a las partes y a terceros y mas aun en relacion a la sociedad en
general, no solo como parte de la eficacia de la misma sino como principio
basico de la ética y de la prudencia que debe informar un proceso como
este, en el que las partes de un conflicto lo someten a la determinacion de
un tercero en el que por principio confian.

Eficacia: Un procedimiento conciliatorio es eficiente si desemboca en un
resultado que si no deja satisfechas a ambas partes, ya que esto ante el
enfrentamiento de dos intereses, es imposible, si les deja conformes con el
resuitado al que ellos voluntariamente se sometieron y esto es todavia mas
claro y eficiente en el arbitraje.

Este principio hace que en un gran porcentaje de los conflictos sometidos a
un proceso de arbitraje no terminen hasta el laudo o resolucidén; son tan
eficaces que frecuentemente orillan a las partes a resolver su controversia
por la via amigable, antes de que se dicte ia resoluciéon o el laudo.
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Costo: su rapidez, definitividad, especializacion y certidumbre hacen de la
conciliacion y del arbitraje un procedimiento comparativamente mas
economico que el judicial.

6.- El notario y el arbitraje son dos figuras que se pueden unificar para dar mayor
certeza juridica, evitarle costos a las esferas de gobierno ( federal, estatal,
municipal) ya que lo unico que tienen que erogar es una legislacion flexible que le
de la legitimacion necesaria al notario para actual como arbitro en este
procedimiento, ya que los costos correran por cuenta de las partes que acudan al
notario para la realizacion de un arbitraje.

7.- Por la explicacion dada en los capitulos de la presente tesis, me queda claro
que el notario es la persona mas idénea para ser arbitro en el procedimiento
arbitral, ayudando asi a la imparticion de justicia en materias civiles, mercantiles y
en algunos casos penales. Especificamente el notario podria actuar en asuntos
como; divorcios, cumplimiento de contratos, pagares entre otros.
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