UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA
DE MEXICO

FACULTAD DE DERECHO

LA ACTUACION DEL NOTARIO EN EL ESTATUTO
PATRIMONIALY EN EL ESTATUTO PERSONAL
CONFORME A SU MARCO NORMATIVO EN LA
CIUDAD DE MEXICO

TESIS QUE PARA OPTAR POR EL TITULO DE:
LICENCIADA EN DERECHO

P R E S E N T A:

LILIANA AYLIN CANALES CALVO

DIRECTOR DE TESIS:
DR. JOSE ANTONIO SANCHEZ BARROSO

CIUDAD UNIVERSITARIA, JUNIO, 2022.



e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

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

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

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

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



FACULTAD DE DERECHO
SEMINARIO DE DERECHO CIVIL.

QFICIO INTERNO:
SEMCIVIITe/2022

ASUNTO: Aprobacion de tesis.

MTRA. IVONNE RAMIREZ WENCE

DIRECTORA GENERAL DE LA
ADMINISTRACION ESCOLAR, UNAM
PRESENTE

El alumno LILIANA AYLIN CANALES CALVO con numero de cuenta 314004525,
elabord bajo la asesoria y responsabilidad del Dr. José Antonio Sanchez
Barroso, la tesis denominada LA ACTUACION DEL NOQTARIO EMN EL
ESTATUTO PATRIMONIAL ¥ EN EL ESTATUTO PERSONAL CONFORME A SU
MARCO NORMATIVO EN LA CIUDAD DE MEXICO, y que consta de 171 fojas
utiles,

La tesis de referencia en mi opinion satisface los requisitos reglamentarios
respeclivos por lo que con apoyo en la fraccion VI del articulo 10 de los
lineamientos para el funcionamiento de los seminanos de esta Facultad de Derecho,
se oforga la aprobacion correspondiente y se autoriza su presentacion al jurado
recepcional en los terminos del Reglamento de Examenes Profesionales de esla
Universidad.

La interesada debera iniciar su tramite para su titulacion dentro de los seis mases
siguientes (contados de dia a dia) a aquel en que le serd enlregado el presente
oficio, en el entendido de que trascurrido dicho lapso sin habero hecho, caducard
la autorizacion que ahora se le concede para someter su tesis a examen profesional
Dicha autorizacion no podra otorgarse nuevamente, sino en el caso de que el
trabajo que se autoriza conserve su actualidad y siempre que la oportuna iniciacion
del tramite para la celebracion del examen haya sido impedido por circunstancia
grave, todo lo cual calificara la Secrelaria General de esta Facultad.

Reciba un cordial saludo

ABLARA EL ESPIRITU"
a, Cd, de México, a-22 de junio del 2022

Mtra. Maria J'* "r % nnh:-ya Pérez
: dg Derecho Civil.




CcC
CCDF
CPCDF

CPDF
CPCDMX
CPEUM
GODF
GOCDMX
INEGI
LA
LARCP
LDV
LFT
LGS
LGSM
LGSC
LMC

LN
LNDF
LNCDMX
LRC

LSCDMX
LSCDF

ABREVIATURAS
Caodigo de Comercio
Cadigo Civil para el Distrito Federal

Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal

Caodigo Penal para el Distrito Federal
Constitucion Politica de la Ciudad de México
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
Gaceta Oficial del Distrito Federal

Gaceta Oficial de la Ciudad de México

Instituto Nacional de Estadistica y Geografia
Ley Agraria

Ley de Asociaciones Religiosas y Culto Publico
Ley de Divorcio Vincular

Ley Federal del Trabajo

Ley General de Salud

Ley General de Sociedades Mercantiles

Ley General de Sociedades Cooperativas

Ley del Matrimonio Civil

Ley de Nacionalidad

Ley del Notariado para el Distrito Federal

Ley del Notariado para la Ciudad de México

Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccion del
Derecho a la Vida Privada, el Honor y la Propia Imagen
en el Distrito Federal

Ley de Salud de la Ciudad de México

Ley de Sociedades de Convivencia para el Distrito
Federal



LSCCDMX

LRF
LVADF
RLNCDMX

RLVADF

RRCDF
SCJIN
UMA

Ley de Sociedad de Convivencia para la Ciudad de
México

Ley Sobre Relaciones Familiares

Ley de Voluntad Anticipada del Distrito Federal
Reglamento de la Ley del Notariado para la Ciudad de
México

Reglamento de la Ley de Voluntad Anticipada del
Distrito Federal

Reglamento del Registro Civil del Distrito Federal

Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Unidad de Medida y Actualizacion



INTRODUGCCION ...ttt ettt ettt s e neesesene s |
CAPITULO 1 ittt ettt st n et enenas 1
MARCO TEORICO DEL SERVICIO NOTARIAL ....oooiiiiie e 1
1.1 Finalidades, atribuciones y funciones del Estado.................ccccviivieiiiiiieecennnnn. 1
1.2 La fe publica originaria del EStado ...........cooooiuviiiiiiiiiieiiiiieeeee e 15
1.3 Atributos constitucionales de la fe publica notarial.............cccccccceeiiiieeeieennnn, 22
1.3.1 Prestacion de un servicio pUbliCO............cooviviiiiiiii e, 22
1.3.2 Funcién de orden e interés publico...........ccooevviiiiiiiiii i 26
1.3.3 Previsto en un orden NOMALIVO ........uiieeeeiiieeiiiiiie e e e e eeeaees 30

1.4 ¢La funcion notarial es un Derecho HUMaNOo?.........cccoooeeeiiviiiiiiieeeeeeeceeeei, 33
1.4.1 Derecho Humano a la seguridad y certeza juridicas en la autentificacion

de actos y hechos juridicos pasados ante la fe pablica notarial ..................... 34
1.4.2 La funcion notarial como una garantia institucional .......................c...... 35
CAPITULO 2 1.ttt sttt ne e 37
ESTATUTO PATRIMONIAL Y ESTATUTO PERSONAL ......cvviiiiiieeeeiiiciiiiieeeeenn 37
2.1 Estatuto Patrimonial ... 37
2.1.1 Contenido del patrimoniO ............oiiieeeiiiiiiiee e 37
2.1.1.1 ACtiVO Patrimonial...........coooviiiiiiiiiiiiiiiiiieeee e 38
2.1.1.2 Pasivo patrimonial...........cccccviiiiiiiiiiiii e 45
2.1.2 Teorias del PatrimMOnNio ..........ccoueeiiiiiiiiiiiiieee e 47
2.1.3 ¢ Qué es el Estatuto Patrimonial? ...........ccooeeviiiiiiiiiiiiie e, 51

2.2 EStatuto Personal...........cooooiiiiiiiiii 56
2.2.1 Nociones elementales en torno a la persona.........cccccccceeeeeeeeeeeeeeeinnnnnnn. 56
2.2.2 Atributos de la personalidad ...........cccccovviiiiiiiiiiiii 58

F N R - 111127 o o J U 59
2.2.2.2 CAPACIHAd. .......ceiiiiiiiiiiiiiiiiiee 59
2.2.2.3 EStadO CIVil....coeiiiiiiiiiee e 60
2.2.2.4 EStado POITICO c.ovvveiiiei e 69
2.2. 2.5 NOMDIE ..o 70

2.2.2.0 DOMUCHIO ce i e ettt 72



2.2.3 Derechos de la personalidad ..............cooevviiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeee 73

1.3.2.1 Derecho alavida........cccooooeiiiiiiii 78
1.3.2.2 Derecho a la integridad personal ............cccccuviiiiiiieeiiieeiccee e 79
1.3.2.3 Derecho ala vida privada ............ccoooiiiiiiiiiiiiiii e 80
1.3.2.4 Derecho @l NONOT .........oiiiiiiiieee e 81
1.3.2.4 Derecho a la libre personalidad ... 82
1.3.2.4 Derecho a la disposiciOn del CUBIPO .......coouiiviiiiiiiieeeeiiiiieeeee e 82
2.2.4 ¢;Qué es el Estatuto Personal? .........ccocoeviiiiiiiiiiiiieceic e 84
(07 U T OSSP 87
LA ACTUACION DEL NOTARIO EN EL ESTATUTO PATRIMONIAL .................. 87
3.1 Derecho iINMODINANIO ....ccovvieiiiiii 87
3.1.1 La forma de 10S CONIAtOS .........uuuruurrumiirriiiiirieiiieiiieiiiiennennnennnnneeneneennenae 87

O O I (o] 1 0 F= =T T = I O O I L N 88

A B =T =Tl o [o et 0] o To] = L1 LY/ o PO 95
3.2.1 Naturaleza juridica del pacto SOCial .............cceeeieeiiiiiiiiiiiiieee e 95
3.2.2 La intervencién del notario en materia societaria...............ccccvvvvvvvnnnnnnn. 98
3.2.2.1 Constitucion de SOCIEAAES ..........uuuurrrrriiiiiiiiiiiiiiiiie s 98
3.2.2.2 Protocolizacion de actas de asamblea...............vvvveeviiiiiiiiiiiiiiiiiiininnn. 99

RS B B 1T (= Tod o T BT U (o= E Yo (o F PP 102
3.3.1 Evolucién normativa de las sucesiones extrajudiciales........................ 102
3.3.2 Naturaleza juridica de la tramitacion sucesoria ante notario................ 104
3.3.3 La intervencion del notario en los procedimientos sucesorios.............. 107
3.3.3.1 Generalidades.........cccoeiiieiiiiiiii e 107
3.3.3.2 SUCESION tESLAMENTANTA ... .vvvvvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieabie e 108
3.3.3.3 SUCESION INtESTAMENTAIIA. ... .uvveeeeeieiiiiiiiiiiiiiiiiiie bbb 109
CAPITULO 4 ..ottt 113
LA ACTUACION DEL NOTARIO EN EL ESTATUTO PERSONAL.........cocoo....... 113
N R U1 (= - PP 113
4.1.1 Nociones elementales de tutela............ccoooeeeiiiiiiiiiiii e 113
4.1.2 Evolucion normativa de la tutela en la Ciudad de México.................... 120

4.1.3 La intervencion del notario en el otorgamiento de la tutela testamentaria
YA 0x= L1 (=1 = T PP 124

4.2 Voluntad antiCipada...........ccooeeeuiiiiiiiiie e 128



4.2.1 Evolucion normativa en la Ciudad de MEéXICO ......cveuieeiiiiiiieieiiiaeen 128

A 1= 1 ][ [ | o S 131
G T @ 1 (=1 o1 o o R 133
4.2.4 La intervencion del notario en el otorgamiento del documento de
VOluNtad aNtICIPAA@. ... ...ueueiiiiiiiiiiiii e 136
e BN Y/ = 11 .41 o 1o T 137
4.3.1 Evolucion normativa en la Ciudad de MéXICO ........ccoevveeevriiiiiiiiinineennn. 138
4.3.2 Naturaleza del MatrimoNiO .........cccovvviiiiiiii e 140
4.3.3 Iniciativas de tramitacion matrimonial en sede notarial........................ 144
I 1Yo (o [0 147
4.4.1 Evolucion normativa en la Ciudad de MéXICO .......ccceeeeeeeiiiiiiiiiiiieeennnnn. 147
4.4.2 Divorcio adminiStratiVo..........eeeeiiiie e e 150

4.4 .3 Iniciativas de tramitacion de divorcio administrativo en sede notarial .. 153
FUENTES DE INFORMACION ...ttt e et e e eiiaa e 167



Con todo mi amor para mi madre y mis hermanos,

por su apoyo y fe en mi.

Agradezco especialmente a mi asesor José Antonio,

por inspirarme e impulsarme.



INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion titulado “La actuacién del notario en el estatuto
patrimonial y en el estatuto personal conforme a su marco normativo en la Ciudad de
México” analizara la actividad de los notarios en la Ciudad de México, quienes, la Ley
del Notariado para la Ciudad de México (LNCDMX) los concibe como profesionales en
Derecho, mismos que al tenor de una serie de normas y principios que rigen su

funcion, constituyen una garantia institucional.

Al notario se le delega un atributo originariamente estatal a través del cual se
vale para garantizar la seguridad y certeza juridicas de la sociedad —la dacién de fe
publica—, mediante la cual tiene el cometido de recibir, interpretar, redactar y dar
formal legal a la voluntad de las personas que ante él acuden. Para lo cual, en todo
momento debe obrar procurando el mayor beneficio posible para los prestatarios de

Su servicio en apego a la legalidad aplicable al caso en concreto.

La actuacion del notario es esencialmente documental, debe constar siempre
en escrituras o0 actas que se asientan en el protocolo a su cargo, lo cual le permite
expedir reproducciones para constancia de los solicitantes que se encuentren
legitimados para hacerlo. La documentacion que el notario expide puede
legitimamente ser impuesta a la colectividad en virtud de su presuncién legal de

veracidad y autenticidad.

La presente investigacion se centrard en demostrar que el servicio publico
notarial de la Ciudad de México ha sabido atender con prudencia las atribuciones que
se le han encomendado en la esfera patrimonial y personal de los prestatarios de su
servicio, motivo por el cual paulatinamente se le ha dotado de una mayor intervencion
para autorizar actos en los que antiguamente no se hubiera podido concebir su
participacion. Para ello, la tesis se dividira en cuatro capitulos, el primero denominado
“Marco Tedrico del Servicio Notarial”, el cual se abocara en justificar la importancia del
servicio notarial para coadyuvar a cumplir con la finalidad en concreto del estado
mexicano de otorgar seguridad juridica en las transacciones. Se estudiara el concepto
de Estado, sus finalidades, atribuciones y funciones, para analizar si verdaderamente

el servicio notarial es un derecho humano como lo reconoce la Constituciéon Politica



de la Ciudad de México. Asimismo, en dicho capitulo se estudiaran las caracteristicas

con las que el servicio notarial cuenta como servicio publico que es.

El segundo capitulo titulado “Estatuto Patrimonial y Estatuto Personal” partira
de la premisa de que todo acto en la vida de las personas tiene repercusiones ya sea
en el estatuto patrimonial o en el estatuto personal de los sujetos, ello en virtud de que
el derecho mexicano ha acogido una postura bipartita respecto a los destinatarios
finales de las normas juridicas al inspirarse en la tradicion legal romano-germanica del
Corpus luris Civiles y del Codigo de Napoleon, los cuales contemplan como Unicos

destinatarios de las normas a los bienes y las personas.

El tercer capitulo llamado “La Actuacion del Notario en el Estatuto Patrimonial”
tiene como objetivo estudiar de manera concreta las facultades que tiene el notario
dentro del estatuto patrimonial de las personas. Para ello, se ha de tomar la division
tradicional entre actos inter vivos y mortis causa. Se demostrara que la actuacion del
notario en los actos inter vivos en la mayoria de los casos es opcional para los
otorgantes y solo en determinados supuestos —numerus clausus— es obligatoria
para cumplir con la formalidad exigida por la ley. También se explicara la evolucion
que ha tenido la intervencién del notario en los actos mortis causa en virtud de haber
respondido adecuadamente a la necesidad de certeza y seguridad juridica de la

sociedad.

Finalmente, el capitulo cuatro denominado “La Actuaciéon del Notario en el
Estatuto Personal”’ versara en estudiar cuatro actos inherentes a la persona que se le
han delegado o se proponen delegar al notario. Por una parte, dos actos que tienen
repercusiones en la incapacidad de las personas; por otra, dos actos que tienen
injerencia en el estado civil. La exposicién de dichos actos nos permitira vislumbrar
qgue la intervencién del notario en el estatuto personal es mas cautelosa que su
intervencion en el estatuto patrimonial, no obstante, su paulatina intervencion es

producto del buen resultado mostrado en el desempefio de las funciones conferidas.



CAPITULO 1

MARCO TEORICO DEL SERVICIO NOTARIAL
El presente capitulo, se abocara en justificar la importancia del servicio notarial
para coadyuvar a cumplir con una finalidad en concreto del estado mexicano: el
otorgamiento de seguridad juridica en las transacciones. Se estudiard el concepto
de Estado, sus finalidades, atribuciones y funciones para concluir que el servicio
notarial no es un derecho humano como lo reconoce la Constitucion Politica de la
Ciudad de México.

1.1 FINALIDADES, ATRIBUCIONES Y FUNCIONES DEL ESTADO

Los autores abocados al estudio de la Teoria General del Estado han elaborado
un sinfin de definiciones del término Estado, las cuales varian dependiendo de la
perspectiva ideoldgica del autor, asi como de la disciplina y aspectos desde los
cuales se realice su estudio. Sin duda la ciencia politica y la ciencia juridica son
las areas del conocimiento que mas han estudiado el concepto, pues constituye
una pieza fundamental en los discursos politicos y juridicos, lo que lo convierte en
un término sumamente complejo.

Dentro de los juristas que destacadamente han reflexionado acerca del
Estado se encuentra Hans Kelsen. En su libro titulado: Teoria Pura del Derecho,
analiza al Estado en tanto que es el ente centralizador de la produccion en todos
los niveles de las normas juridicas generales a través del ejercicio de la funcién
legislativa, las cuales, a su vez, sirven como pauta para la instauracion de normas
juridicas individuales. Atendiendo a lo anterior, concibié al Estado como una
unidad colectiva, como sujeto de voluntad y de accion, cuya creacion es
independiente e incluso preexistente al Derecho. El Estado cumple su mision en
tanto crea el Derecho —su Derecho— para posteriormente someterse a €l una vez
que ha sido dotado de obligaciones y facultades.!

Kelsen, desde su estudio netamente juridico, apartando cualquier influencia

politica, social o moral, definié al Estado como “un orden juridico relativamente

1 Cfr. KELSEN, Hans, Teoria Pura del Derecho, trad. de la segunda edicién en aleman por Roberto J.
Vernengo, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1982, pp. 285-290.

1



centralizado”,? aduciendo que la centralizacion de la creacién de normas es
justamente lo que distingue al Estado de una organizacion primitiva preestatal en
donde no hay una centralizacion legislativa, sino que las normas son
consuetudinarias y los miembros del grupo ejecutan las sanciones que consideran
justas a los infractores del derecho.

La postura juridica de Kelsen resulta valiosa cuando se trata de entender en
gué momento surge el Estado, pues a pesar de que concebia al Estado como una
comunidad social condiciono la validez de todos sus elementos a la existencia de
un orden normativo.

Desde otra perspectiva, George Jellinek, quien fuere uno de los mas
grandes exponentes en la materia, en su obra intitulada: Teoria General del
Estado, considerd, ademéas de aspectos juridicos, aspectos naturales, sociales,
econémicos, culturales e histdricos. El propone dos puntos de vista a partir de los
cuales se puede estudiar la naturaleza del Estado: el sentido objetivo y el subjetivo,
los cuales se complementan para obtener la vision mas completa del fenébmeno en
cuestion.

Desde el aspecto objetivo, se concibe al Estado como un hecho dado que
es externo al hombre y el estudio del mismo puede hacerse de una manera
totalmente desligada al elemento humano. Por otro lado, el aspecto subjetivo
descansa en las relaciones internas humanas que lo componen y se subdivide,
por una parte, en aquellos factores historico-politicos que sirven para constituir los
origenes, transformacion y decadencia de los Estados y, por otro, en el aspecto
juridico del Estado, el cual consta del ejercicio juridico efectivo que permea en la
vida y cultura de un pueblo y de aquellas normas que exigen ser transformadas en
acciones que no impacta en el mundo del ser, sino que sirven como guia para
organizar las instituciones y funciones del mismo, son pautas idealistas
encaminadas a evitar contradicciones dentro del ordenamiento normativo.®

Considerando los aspectos anteriores, George Jellinek proporcioné dos

definiciones: una sociolégica, que considera al Estado como “la unidad de

2 [bidem, p. 291.
8 Cfr. JELLINEK, George, Teoria General del Estado, México, Fondo de Cultura Econémica, 2004, pp.
160-161.



asociacion dotada originariamente de poder de dominacién, y formada por
hombres asentados en un territorio”* y; otra juridica, que lo concibe como ‘“la
corporacion formada por un pueblo, dotada de un poder de mando originario y
asentada en un determinado territorio”.®

La diferencia entre estas aproximaciones radica en que la primera toma
como base las unidades teleologicas que son las causas que motivan el
agrupamiento de personas, mientras que la segunda toma como punto de partida
al Estado como un ente sujeto de derechos y obligaciones, autoregulado y
sometido al Derecho, formado por la voluntad de las personas que lo constituyen
pero con una personalidad independiente a ellos.

Hermann Heller fue otro destacado estudioso en la materia que nos ocupa,
en su obra que lleva por titulo: Teoria del Estado, se refiere al Estado como un
grupo de unidad social, quien agrega consideraciones de geografia politica y
antropologia politica. La primera en cuanto al espacio geogréfico, ya que es un
factor esencial para la union estatal, pues el terriotorio se encarga de unir hacia
adentro y diferenciar hacia afuera y; la segunda, en virtud de que estudia la
conexion entre la naturaleza del hombre y la necesidad de unirse para crear el
Estado.®

Enfocandose en el Estado como una existencia real que como un grupo de
unidad social, Heller concibi6 al mismo como “unidad organizada de decision y
accion”,” términos que fueron cuidadosamente pensados, pues afirma que el
Estado se conforma de la unidad de acciones, de actividades, de actos que van
encaminados a un fin comun, no basta con la union de voluntades y de
convicciones internas, ya que para que cobren sentido deben verse materializadas
en la cooperacion de sus miembros que tiene como fin obtener un efecto unitario,
cualquiera que éste sea. En este sentido, Heller critica a Kelsen sosteniendo que
es incorrecto pensar que la unidad del Estado recae en un ordenamiento juridico,

puesto que a decir de Heller, los preceptos normativos son unicamente la

4 lbidem, p. 194.

5 Ibidem, p. 196.

6 Cfr. HELLER, Hermann, Teoria del Estado, México, Fondo de Cultura Econémica, 1942, pp. 157-
160.

7 Ibidem, p. 246.



objetivizacion de las voluntades para hacer perdurar la organizacion, no son la
unién misma del Estado, ya que la unién se crea por factores de integracion
resultantes de la suma de vinculos vitales e impulsivos, lazos de psicologia
colectiva, aspectos geogréficos, nacionales, econdmicos, culturales, naturales e
historicos.

De Heller se destaca que aun cuando estudia al Estado de manera objetiva
o real, en ningun momento aparta los aspectos sociales que hacen posible la
existencia del mismo, lo cual considero correcto, pues aunque pretendamos
obtener un enfoque juridico del Estado, éste no se alcanza de manera adecuada
aislandolo de sus componentes sociales.

Tomando en cuenta lo anterior, es posible definir al Estado como la unidad
colectiva, organizada, autoregulada y con poder de mando, formada por individuos
asentados sobre un espacio geografico que impulsados por factores de
integracion y pertenencia llevan a cabo acciones tendientes a lograr finalidades en
comun, entre las cuales, de manera mediata se encuentra la consolidacion de un
ordenamiento juridico que rija las relaciones dentro del grupo para preservar el
orden y valores dentro del mismo.

Por otra parte, la razén de ser del Estado y su legitimacion se encuentran
justificadas en las finalidades que éste persigue, mismas que, segun Andrés Serra
Rojas, son “direcciones, metas, propdésitos o tendencias de caracter general que
se reconocen al Estado para su justificacion y se consagran en su legislacion”.®

La doctrina generalmente apunta a que la finalidad suprema es el bien
comun de todos los individuos asentados en su territorio. De este modo, el Estado
no se crea sino para procurar la felicidad y realizacion de cada miembro, es por
ello que, en términos generales, las finalidades estatales son los fines del individuo
mismo y la creacion del Estado se legitima Unicamente en la medida en que
cumple con ellos.

Sirve de apoyo a lo anterior la postura de Serra Rojas al sefalar que “el
Estado no es un organismo dotado de alma, porque no hay otro espiritu que el de

8 SERRA R0OJAS, Andrés, Derecho Administrativo, México, Porrta, 1977, p. 39.
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los propios seres humanos, ni hay otra voluntad que la voluntad de ellos”;® asi
como lo que sostiene Huber Olea en el sentido de que “la sociedad no es sélo
para el bien y provecho de uno o algunos miembros de la misma, sino para el bien
y provecho de todos y cada uno de sus componentes sin exclusion de nadie, ya
que todos necesitan de la sociedad para alcanzar su ultimo fin, su perfeccion y su
felicidad”.10

De acuerdo con lo anterior, se deduce que el Estado fue creado para servir
a los individuos y procurar su bienestar; sin embargo, estos persiguen una enorme
diversidad de finalidades y se presenta la problemética de como determinar el bien
comun, a lo cual una parte de la doctrina ha postulado que se determina conforme
al principio de maximizacién de ventajas; o sea, que el Estado debe “hacer aquello
que traiga el mayor bien cuantificable posible para el mayor numero de
personas”,!! es decir, atendiendo al bien de la comunidad, el Estado debe velar
por lograr la satisfaccion de intereses mas alta del mayor nimero de personas.

Los fines institucionales, por una parte, justifican y legitiman la existencia
del Estado y; por otra, explican la permanencia y subordinacion de los individuos
al grupo al materializar sus intereses. La materializacion de las tendencias
sociales en los Estados constitucionales generalmente se realiza en sus normas
fundantes; sin embargo, en México, a nivel federal, los fines del Estado no se
encuentran delimitados expresamente en nuestra CPEUM, la mayor cercania que
tenemos relativa a la finalidad del Estado se encuentra en el articulo 1°, que sera
analizado més adelante.

Al respecto, Villalpando César ? refiere que el Unico ordenamiento
constitucional en el que se han establecido con claridad las finalidades del Estado
mexicano ha sido la Constitucion de Apatzingan de 1814, en su articulo 24, que

disponia lo siguiente:

% ibidem, p. 23.

10 HuBeR OLEA Y REYNOSO, Francisco, Teoria Tomista del Bien Comun, México, UNAM, 1956, pp.
47-48.

11 ALEGRIA VARONA, Ciro, “El Estado y sus Fines”, en lus et Veritas, Lima, nim. 21, noviembre,
2000, p. 329.

12 \V/ILLALPANDO CESAR, José Manuel, “Los Fines del Estado Mexicano” en Quid luris, México, Afio 8,
Vol. 25, junio-agosto, 2014, p. 144. El autor realiza un estudio de la involucion que han tenido las
constituciones mexicanas tratandose de establecer las finalidades del Estado y propone que se
adicionen expresamente a la CPEUM en un preambulo.
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La felicidad del pueblo y de cada uno de los ciudadanos, consiste

en el goce de la igualdad, seguridad, propiedad y libertad. La

integra conservacion de estos derechos es el objeto de la institucion

de los gobiernos y el unico fin de las asociaciones politicas.

A pesar de que el grupo legitimado al momento de la expedicion de la
Constitucion de Apatzingan de 1814 y el legitimado en la CPEUM sea distinto, es
importante exponer la Unica disposicion legal en la que se ha establecido
expresamente el fin del Estado mexicano, y pese a que el contenido que se le
asigne a la idea de bien comun dependerd de cada modelo politico y del sistema
de creencias que se encuentre legitimados en determinado grupo, tiempo y
espacio, considero que en este caso los valores perseguidos por la Constitucion
de Apatzingan siguen vigentes a la fecha, ya que persiguio exigencias que le son
naturales al hombre y se consagraron materializando algunos fines clasicos del
Estado de manera general, como lo son la conservacion y proteccion de la
igualdad, seguridad, propiedad y libertad; por lo que dichos valores contindan
vigentes para definir al bien comun en la actualidad. Claro estid que en casi
doscientos afios estas finalidades han evolucionado y si bien no se encuentran
expresamente previstas en la CPEUM, se han ampliado derivado del
reconocimiento de los derechos humanos en forma de principios, los cuales sirven
como una base minima orientativa para establecer las finalidades estatales.

A modo de ejemplo, la finalidad contemplada en la Constitucion de
Apatzingan como “Derecho a la seguridad” por supuesto continla vigente y a la
fecha es considerado un derecho fundamental que se encuentra reconocido en
diversos preceptos constitucionales y convencionales. Asi, los articulos 14 y 16 de
la CPEUM son el fundamento constitucional de la seguridad y certeza juridica, en
el sentido de que los gobernados seran respetados por las autoridades en su
persona, libertad, propiedades, posesiones, derechos, familia, domicilio y papeles.

En este orden de ideas, el derecho a la seguridad juridica es sumamente
amplio, es un género que comprende diversas especies. Segun Ignacio Burgoa
este derecho es “el conjunto general de condiciones, requisitos, elementos o

circunstancias previas a que debe sujetarse una cierta actividad estatal autoritaria



para generar una afectacion valida de diferente indole en la esfera del gobernado,
integrada por el summum de sus derechos subjetivos”.3

De este modo, en el desarrollo de esta tesis profesional por razones
metodoldgicas me abocaré Unicamente a la finalidad del Estado de garantizar la
seguridad y certeza juridicas de los gobernados, en lo relativo a su estatuto
patrimonial y a su estatuto personal, a través del servicio profesional del notario;
bajo la hipétesis de que el servicio notarial coadyuva de manera directa y eficaz a
garantizar la seguridad y certeza juridica de los gobernados tanto en sus
relaciones de caracter privado como en algunas de caracter publico.

Asi, ante la ausencia de disposicion expresa en la CPEUM, una correcta
interpretacion del articulo 1° nos permite sostener que, en términos generales, la
finalidad actual del Estado mexicano consiste en velar por el ejercicio de los
derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en Tratados Internacionales,
de tal manera que el Estado debe promover, respetar, proteger y garantizar tales
derechos.'*

Por la importancia de la disposicion estimo necesario transcribirla en la
parte conducente:

Articulo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas

gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta

Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado

Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion,

cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los

casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

(..

13 BURGOA ORIHUELA, Ignacio, Las Garantias Individuales, 40a ed., México, Porrta, 2008, p. 504.

14 En el mismo sentido se pronuncia Giorgio Del Vecchio al sefialar que la mision esencial del
Estado es la tutela de los derechos naturales de las personas que lo componen. Cfr. DEL VECCHIO,
Giorgio, “Sobre las Funciones y los Fines del Estado”, Revista de Estudios Politicos, Espafia, num.
127, 1963, p. 13. Los fines del Estado son aquellos objetivos con los que se pretende que la
sociedad se preserve y esté mejor. Los mismos han cambiado a lo largo del tiempo dependiendo
de las necesidades de la propia sociedad; sin embargo, un fin esencial del Estado es la defensa y
materializacién de los derechos humanos. Cfr. ESCOBAR SALINAS, Celso, “Fines del Estado”, en
CONTRERAS BUSTAMANTE, Rall y DE LA FUENTE RODRIGUEZ, JesUs (coords.), Diccionario Juridico,
México, Tirant lo Blanch, 2019, p. 905.



Todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En
consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos

gue establezca la ley.

(...)

Como se desprende del péarrafo tercero, para la consecucion de los fines
estatales no basta con que el Estado actie como guardian sélo en caso de
violacion a derechos, sino que debe actuar implementando todas las medidas
indispensables que garanticen la satisfaccion de necesidades individuales y
colectivas.

Tomando como referencia el Derecho a la seguridad y certeza juridica, éste
se satisface en primer momento con la creacion de un ordenamiento juridico justo
y eficiente, lo que implica que existan leyes apropiadas e instituciones funcionales
gue cumplan con las atribuciones encomendadas; por ejemplo, que los institutos
de salud a través de la atencion médica, hospitalaria y quirdrgica garanticen el
Derecho a la salud, que la policia proteja la vida, la integridad fisica y la seguridad
de las personas, prevenga el delito, preserve el orden publico y social, que los
tribunales diriman controversias garantizando la imparticién de justicia, que los
registros publicos lleven el orden y control de los actos inscribibles y que expidan
las constancias y certificaciones que haya a lugar, que los notarios garanticen la
autenticidad Unicamente de actos y hechos juridicos ocurridos en su presencia,
entre otros. Solo mediante la creacion del ordenamiento juridico con su andamiaje
institucional se puede producir una confianza en los gobernados de que su
persona, libertad, propiedades, posesiones, derechos, familia, domicilio y papeles
no seran quebrantados, salvo mediante una orden judicial cumpliendo con las
formalidades previstas en la ley, o en caso de ser molestado o privado de ellos sin
causa justa, que el Estado investigara, sancionara y reparara la violacion conforme

a consecuencias previsibles en derecho.



De lo anterior es posible concluir lo siguiente: a) No existe ordenamiento
juridico alguno que en la actualidad prevea expresamente cual o cuales son las
finalidades del Estado mexicano; b) las finalidades contenidas en la Constitucion
de Apatzingan contindan vigentes a la fecha, en virtud de haber plasmado
exigencias naturales a la condicién humana y; c) la finalidad del Estado mexicano
en nuestros dias consiste en la tutela de derechos humanos.

A nivel local, la CPCDMX retoma integramente los parrafos citados del
articulo 1° de la CPEUM y; ademas, dispone expresamente que la finalidad de la
capital de los Estados Unidos Mexicanos es proteger la dignidad de todas las
personas a través del respeto y garantia de los derechos humanos de todo ser
gue haga de la ciudad su habitat, independientemente de la condicidon que posean,
ya sean originarias, residentes o transeuntes.

Por su importancia transcribo a continuacion el numeral 2 del articulo 1°, y
el numeral 1 del articulo 3°:

Articulo 1

(...)

2. En la Ciudad la soberania reside esencial y originariamente en el

pueblo, quien la ejerce por conducto de sus poderes publicos y las

figuras de democracia directa y participativa, a fin de preservar,

ampliar, proteger y garantizar los derechos humanos y el desarrollo

integral y progresivo de la sociedad. Todo poder publico dimana del

pueblo y se instituye para beneficio de éste.

(...)

Articulo 3

(...)

1. La dignidad humana es principio rector supremo y sustento de los

derechos humanos. Se reconoce a toda persona la libertad y la

igualdad en derechos. La proteccion de los derechos humanos es el
fundamento de esta Constitucion y toda actividad publica estara

guiada por el respeto y garantia a éstos.

(..)



Los preceptos citados refuerzan lo sostenido con anterioridad, en el sentido
de que las organizaciones estatales tienen como principal finalidad la proteccion
de los derechos humanos que, a su vez, constituyen el estandar minimo a traves
del cual se respeta la dignidad humana.

Visto lo anterior, ahora corresponde determinar cémo el Estado cumple con
sus finalidades estatales, para lo cual es necesario reflexionar acerca de sus
atribuciones, las cuales segun Gabino Fraga, son “medios otorgados por la
legislacion positiva para cumplir los fines del Estado”,'® y las cuales distingue de la
siguiente manera:

a) Atribuciones de mando, de policia o de coaccidbn que
comprenden todos los actos necesarios para el mantenimiento y
proteccion del Estado y de la seguridad, la salubridad y el orden
publicos.

b) Atribuciones para regular las actividades econdmicas de los
particulares.

c) Atribuciones para crear servicios publicos.

d) Atribuciones para intervenir mediante gestion directa en la vida
econdmica, cultural y asistencial del pais.1®

No obstante la extraordinaria aportacion al Derecho Administrativo
mexicano hecha por Gabino Fraga, la génesis de la Teoria de las Atribuciones se
remonta al francés Roger Bonnard, quien explic6 las atribuciones del Estado
equiparandolas a los oficios que podian ejercer las personas fisicas asi, por
ejemplo, esta el Estado industrial, el Estado comerciante, el Estado agricultor, el
Estado profesor, etcétera. Bonnard proporciond la siguiente clasificacion en
atencién al grado de intervencién que lleve a cabo el Estado con los particulares

en:

15 FRAGA, Gabino, Derecho Administrativo, México, Porrda, 2000, pp. 14-15.
16 [dem.
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a) Regulacion de la actividad privada.

En esta categoria se regulan las actividades que los particulares tienen
entre ellos para asegurar el buen orden de las relaciones y la reglamentacion se
hace mediante:

i) Disposiciones imperativas y supletorias, las cuales son totalmente
obligatorias para la actividad juridica de los individuos, se trata del contenido de
los actos juridicos y a los efectos que deben producir, las obligaciones y
abstenciones que deben realizar, asi como sus modalidades.

i) Regulacién por medios represivos y preventivos, consistente en que el
sistema sancione de manera penal o indemnizatoria a quienes infrinjan las normas
impuestas y en la creacidbn de normas destinadas a la prevencion de las
infracciones.

i) Reglamentacion de la modificacion de los patrimonios privados, se
refiere a la implementacién de normas fiscales para nivelar la riqueza.

b) El fomento y supervision de la actividad privada.

Consiste en proporcionar estimulos mediante asistencia publica, la
supervisién en la vigilancia espontanea para asegurarse que los individuos
cumplen con las normas prescritas y prevenir violaciones.

c) Sustitucién de la actividad estatal por actividad privada.

El Estado crea instituciones para la prestacion de servicios, puede asumir el
monopolio de la actividad que realiza o compartirla con particulares.’

A pesar de que la Teoria de las Atribuciones de Bonnard, retomada por
Fraga, cuenta con gran prestigio en México, Serra Rojas disiente de la importancia
del término, pues refiere que “El concepto de atribuciéon es un concepto util, pero
no indispensable. Es un término que no fundamenta las instituciones de derecho
administrativo porque puede facilmente omitirse”.18

Serra Rojas sostiene que en el afan por crear una terminologia que sirva
como base general en el Derecho Administrativo, simplemente se crea un término

impreciso para hacer una distincion intrascendente, pues el término se puede

17Cfr. BONNARD, Roger, Precis Elementaire de Droit Administratij, Paris, Recueil Sirey, 1926, pp.
16-20. Traduccion propia.
18 SERRA ROJAS, Andrés, op. cit. p. 20.
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equiparar con otros como funciones, competencia, jurisdiccion, prerrogativas,
facultades, etcétera.

Al respecto, comparto parcialmente el punto de vista de Serra Rojas, ya que
las atribuciones y su clasificacion deberian ser un término que logre aterrizar la
manera de cdmo el Estado cumple con las amplias finalidades que tiene a su
cargo y en lugar de ello se crean clasificaciones ambiguas que no sirven para
englobar la actividad estatal. A pesar de ello, considero que resultaria valioso
crear una clasificacién en la que cualquier actividad estatal destinada a satisfacer
finalidades estatales pueda ser encasillada y estimo que Bonnard acertdé en
sefalar que la clasificacion atendria al grado de participacion estatal.

En este sentido, una clasificacion apropiada podria ser la siguiente:

a) Actividades reservadas exclusivamente al Estado.

b) Actividades de coparticipacion entre el Estado y particulares.

c) Actividades delegadas a patrticulares.

De las ideas vertidas se deduce que las atribuciones son mecanismos
destinados a la satisfaccion de necesidades colectivas, cuyo factor mas importante
estriba en la forma de participacion estatal, la cual puede ser total o parcial
dependiendo de la necesidad que se busque satisfacer y en la cual entre mayor
sea la participacion del Estado conllevard necesariamente la reduccion de
participacion particular y viceversa.

Para ejecutar las atribuciones, el Estado se vale de funciones las cuales

Bonnard define como "...los medios que permiten al Estado cumplir sus
atribuciones. Del mismo modo como las personas realizan ciertas operaciones
para ejercer una profesion, el Estado ejecuta ciertas funciones a efecto de poder
cumplir sus fines".19

Las funciones son estudiadas por la ciencia juridica en virtud de que estas
se encuentran necesariamente delimitadas en los ordenamientos normativos. En
este sentido, Serra Rojas sefiala: “Las funciones del Estado tienen un apoyo légico

y juridico. Por medio de los fines se reconocen las etapas para alcanzar una meta,

19 BONNARD, Roger, op. cit., p. 17.
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por las funciones se consagran procedimientos en la legislacion que necesitan
para su realizacion de las tres funciones esenciales del Estado.” 2°

Como se sefal6é anteriormente, el autor no distingue el término atribuciones
de otros relacionados, pero con el enfoque de la Teoria de las Atribuciones, lo
correcto seria decir: “Por medio de las atribuciones se reconocen las etapas para
alcanzar una meta”.

Los fines del Estado no son susceptibles de ser divididos, pero las
funciones para su ejercicio si. La teoria clasica de division de funciones ha
permeado en los Estados constitucionales contemporaneos con la finalidad de que
el poder no se concentre en un solo érgano en perjuicio de sus gobernados.

La CPEUM adopté esta teoria en el articulo 49, al disponer:

Articulo 49. El Supremo Poder de la Federacién se divide para su

ejercicio en Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

No podran reunirse dos o mas de estos Poderes en una sola

persona o corporacion, ni depositarse el Legislativo en un individuo,

salvo el caso de facultades extraordinarias al Ejecutivo de la Union,

conforme a lo dispuesto en el articulo 29. En ningun otro caso,

salvo lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 131, se

otorgaran facultades extraordinarias para legislar.

La funcion legislativa es la encargada de establecer normas juridicas
generales, abstractas, impersonales, obligatorias y coercitivas, comprende su
creacion, modificacion, puesta en vigor, abrogacién o derogacion. La funcion
administrativa va orientada a ejecutar o aplicar las leyes, en los Estados modernos
se encarga de promover el desarrollo econémico. La funcién jurisdiccional consiste
en los actos encaminados a dirimir las controversias que se susciten, con base en
las leyes los tribunales resuelven a quien le asiste el derecho en las disputas.

Tradicionalmente estas funciones le eran encomendadas exclusivamente a
los Poderes de la Union, sin embargo, la teoria clasica ha evolucionado dejando a
un lado su rigidez por la necesidad de una mayor especializacion, agilizacion,

control y transparencia en ciertas areas para el cumplimiento efectivo de las

20 SERRA ROJAS, Andrés, op. cit., p. 40.
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finalidades estatales motivo por el cual se han creado Organos Constitucionales
Autonomos, a los cuales se les han delegado funciones publicas para que en
coordinacion con el poder ejecutivo las lleven a cabo.

Segun Gabino Fraga, las funciones del Estado pueden clasificarse en
legislativa, administrativa o judicial en atencion a dos categorias:

a) Criterio formal o subjetivo: Atiende al 6érgano que realiza el acto.

b) Criterio material u objetivo: Atiende a la naturaleza intrinseca de la
funcién sin importar el érgano que la realice. 2!

Por regla general, en el actuar de la autoridad el caracter formal y material
coinciden, pero hay ocasiones en que no es asi por excepciones generalmente
previstas en la CPEUM, lo cual es posible derivado de la flexibilidad en la division
de funciones. Por ejemplo, el poder legislativo puede llevar a cabo actos
materialmente administrativos como otorgar licencia al presidente y nombrar a su
substituto (articulo 73, fraccion XXVI, de la CPEUM), y actos materialmente
judiciales como fungir como jurado en juicios politicos (articulo 111 de la CPEUM);
el poder ejecutivo lleva a cabo actos materialmente legislativos como la expedicion
de reglamentos (articulo 92 de la CPEUM), y materialmente judiciales como
resolver controversias suscitadas en materia agraria y; el poder judicial lleva a
cabo actos materialmente legislativos como la emision de jurisprudencia (articulo
94 de la CPEUM) o reglamentos interiores, y actos materialmente administrativos
como nombrar y remover magistrados y jueces de distrito asi como hacerles toma
de protesta (articulo 97 de la CPEUM).

Los Organos Constitucionales Auténomos, entendidos como entes que
surgen de los textos constitucionales, dotados de independencia organica,
funcional y financiera cuyo objetivo es atender funciones primarias del Estado que
requieran ser atendidas eficazmente en beneficio de la sociedad,?? también
forman parte de las excepciones mencionadas, pues sin estar adscritos a ningun
poder tradicional, llevan a cabo actos que materialmente pueden ser

administrativos, legislativos o judiciales.

21 FRAGA, Gabino, op. cit., p. 29. )
22 Tesis: P./J. 20/2007 (9a.), Gaceta del Seminario Judicial de la Federacién, Novena Epoca,
Registro 172456, Tomo XXV, mayo de 2007, p. 1647.
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Otra disparidad entre el criterio material y formal de las funciones, lo
constituyen los servicios publicos prestados por particulares, pues incluso sin
formar parte de la estructura estatal llevan a cabo funciones delegadas que
pueden ser administrativas, legislativas o judiciales, como lo hacen, por mencionar
algunos, los notarios, los corredores y los arbitros.

Los notarios pertenecen a la figura de descentralizaciéon por colaboracion,??
mientras que las OCAs, segun Marco Antonio Zeind Chavez, han alcanzado una
descentralizacion en sentido amplio, motivo por el cual no estan adscritos a ninguin
poder tradicional. Ambos tienen en comun la descentralizacion a la que
pertenecen, la cual “se disefid con el objetivo primordial de dotar de agilidad al
gobierno —especificamente a la ya APF— en la toma de decisiones buscando...
entre otras cosas, descongestionar al aparato gubernamental central y fortalecer a
los otros o6rdenes de gobierno —en el caso del federalismo existente en
México—".24

A modo de conclusion podemos sefialar que el Estado esta dotado del mas
amplio imperum para cumplir con sus finalidades, pudiendo hacerlo a través de
alguno de sus poderes publicos, mediante la creacién de un érgano especializado
dependiente del erario publico pero independiente de los poderes tradicionales o,
incluso, a través de la delegacion de servicios a particulares, en cuyo caso el
Estado se limitara a vigilar que la prestacion del servicio sea 6ptima. La opcién por
la que se decante dependera de las necesidades en concreto de la especializacion,
agilizacion, control y transparencia que se desee lograr.

1.2 LA FE PUBLICA ORIGINARIA DEL ESTADO

Como se estudié previamente, el Estado para el cumplimiento de sus fines esta
dotado de una serie de atribuciones previstas y limitadas por el sistema juridico, lo
cual le permite imponerse como ente supremo a la voluntad individual en el
ejercicio del poder publico. Una de las principales finalidades del Estado radica en

salvaguardar la seguridad y certeza juridicas de los gobernados mediante la

23 Rjos HELLIG, Jorge, La Préactica del Derecho Notarial, 8a ed., México, Mc Graw Hill, 2012, p. 41.
24 ZEIND CHAVEZ, Marco Antonio, Organismos Constitucionales Autonomos, México, Tirant Lo
Blanch, 2018, p. 20.
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creacion de un ordenamiento juridico justo con instituciones eficaces que
promuevan el bien comun entre todos los miembros de la sociedad.

La dacion de fe publica es una herramienta de la que se vale el Estado para
garantizar la seguridad y certeza juridicas tanto en las relaciones entabladas entre
los particulares como en las que estos tienen con la autoridad. La facultad de dar
fe publica es originaria del Estado en el sentido de que es el Unico ente que legal y
legitimamente puede imponer a la colectividad la veracidad y autenticidad de
ciertos actos y hechos.

Rafael NUfiez Lagos sefala que los hechos y actos pueden ser asentidos
por las personas de dos formas antagodnicas: a través de constatarlos por si
mismos, o bien, mediante la creencia de que asi ocurrieron derivado de un
ejercicio de fe. Conforme a la primera la conviccion o conocimiento se lleva a cabo
por medio de los sentidos; en cambio, en la segunda, no participan los sentidos,
sino una creencia que puede ser voluntaria u obligatoria. De este modo, la fe
consiste en tener por ciertos los actos y hechos no presenciados, y sera privada
cuando voluntariamente se decida creer en ellos y publica cuando la ley imponga
la obligacion de hacerlo.?®

El diccionario de la Real Academia Espafiola define a la fe publica como
“Facultad con la que estan investidos determinados agentes para certificar que los
hechos que les constan son verdaderos y auténticos”.?®

Por su parte, Bernardo Pérez Fernandez del Castillo la define como “un
atributo del Estado que tiene en virtud del ius imperum y es ejercida a través de
los érganos estatales y el notario”.?’

A su vez, Carral y de Teresa considera que la fe publica consiste en
“afirmaciones que objetivamente estamos obligados a aceptar como verdaderas

25 Cfr. NUNEz LAGOS, Rafael, “La Fe Publica”, Conferencias pronunciadas en las Facultades de
Derecho de Montevideo y Guatemala, los dias 16 de agosto de 1956 y 26 de septiembre y 1 de
octubre de 1957, p. 14, (resumen en linea),
<https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2776242>, (consulta: 3 de junio, 2021)

26 REAL ACADEMIA ESPARNOLA, Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, Fe publica (en linea),
<https://dpej.rae.es/lemal/fe-p%C3%BAblica>, (consulta: 3 de junio, 2021)

27 PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo, Derecho Notarial, 12a ed., México, Porrta, 2002, p.
171.
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como miembros de la sociedad civil, en acatamiento de los preceptos legales que
asi lo ordenan”.?8

El referido concepto puede ser entendido como aquella necesidad que
tienen los miembros de la sociedad de creer y tener por ciertos determinados
actos y hechos en virtud de haber sido otorgados o constatados en un documento
ante la presencia de una persona facultada por el Estado para ello, cumpliendo
con los requisitos exigidos en la ley.

Doctrinalmente, se acepta que la fe publica se clasifica en originaria y
derivada.?® La primera se presenta cuando el fedatario capta con sus sentidos los
hechos de manera directa y coetanea, trasladandolos a un documento
inmediatamente en forma de narracion para dejar constancia de ellos y; la
segunda, también llamada transcriptiva, se da cuando el fedatario no actia
respecto a hechos o actos que le constan, sino que es aquella fe que se tiene
basandose en un documento preexistente sometido a su vista, cerciorandose
dentro de sus posibilidades de su autenticidad y validez, y esa comprobacién
queda marcada con la férmula juridica de “concuerda con su original que tuve a la
vista” u otra equivalente.

En cuanto a los requisitos que requiere la fe publica, Nufiez Lagos ha
proporcionado los siguientes:

a) Fase de evidencia: La fe publica exige que el autor sea una persona
facultada por el Estado y que presencie un hecho ajeno o narre uno
como propio.

b) Fase de solemnidad: Es el rigor formal de la fe publica, son los actos
rituales para la fiel percepcién, expresion y conservacion de un hecho
historico.

c) Fase de objetivacion: Se convierte el hecho percibido en un documento,
el cual debe plasmarse sobre un papel, exige su corporeidad como cosa

mueble, pues la fe publica es siempre escrita.

28 CARRAL Y DE TERESA, Luis, Derecho Notarial y Derecho Registral, 18a ed., México, Porrida, 2007,
p. 37.
29 |bidem, p. 43; Rios HELLIG, Jorge, op. cit., p. 65; y NUREZ LAGOS, Rafael, op. cit., p. 43.
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d) Fase de coetaneidad: Las tres fases anteriores han de producirse al

mismo tiempo, uniéndose todo en un acto.*°

Usualmente la fe publica se asocia de manera automatica con la fe puablica
notarial; sin embargo, ésta es solo una especie de aquella. Como se ha dicho, la
fe publica es Unica, es una atribucion originaria con la que cuenta el Estado para
cumplir con sus finalidades; de manera particular, la de garantizar la seguridad y
certeza juridicas de los gobernados.

Para el ejercicio de la fe publica el Estado se vale de funcionarios publicos
y particulares a quienes les otorga dicha facultad. La fe publica cuenta con
diversas especies, los cuales dependen del sujeto que la ejerce y de la materia en
gue se actia. Jorge Rios Hellig distingue entre la fe publica notarial, judicial,
ministerial, mercantil, registral, consular, administrativa, maritima, del registro civil,
agraria, legislativa, de los archivos notariales, eclesiastica, de particulares, en
materia de desarrollo urbano, en materia de condéminos, en materia de derechos
humanos y en materia electoral.3! De éstas Unicamente profundizaré en la fe
publica notarial, pues es la que constituye materia del presente trabajo de esta
investigacion.

La fe publica notarial es aquella delegada por el Estado a través del Jefe de
Gobierno en la Cuidad de México o, a través de los Gobernadores en los Estados
de la Republica a profesionales en derecho que no forman parte del aparato
burocratico del Estado, para que la ejerzan conforme a las disposiciones juridicas
aplicables.

Los notarios publicos son los fedatarios que cuentan con la gama mas
amplia de facultades, ya que pueden actuar en casi todas las materias juridicas
(civil, familiar, mercantil, administrativa, etcétera) con fundamento no solamente en
leyes locales sino también federales, sujetandose evidentemente a un régimen de

prohibiciones y sanciones.

80 Cfr. NUNEZ LAGOS, Rafael, op. cit., pp. 15-16.
81 Cfr. Rios HELLIG, Jorge, op. cit., pp. 67-84.
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A continuacion, se analizara si el ordenamiento juridico que rige la funcion
notarial en la Ciudad de México cumple con los requisitos propuestos por Nufez
Lagos.

a) Fase de evidencia.

Esta fase se cumple a cabalidad, toda vez que el notario efectivamente es
una persona investida de fe publica por el Estado. Diversos numerales de la
LNCDMX hacen referencia a ello, especialmente el articulo 4° que dispone que
corresponde al Jefe de Gobierno la facultad de expedir la patente de notario.

Por lo que hace a la relacién que debe existir entre los hechos y el fedatario,
en cuanto a la exigencia de los presencie o los narre como propios, podemos decir
gue se cumple por lo siguiente:

En cuanto a la fe publica originaria:

1. Se exige que el notario presencie los hechos o que le consten para
poder asentarlos en un acta notarial bajo su fe (articulo 128 de la
LNCDMX).

2. Se exige la inmediacion de los actos juridicos que el notario narra en sus
escrituras notariales, pues a través de las certificaciones que realiza, se
cerciora, entre otros, de la identidad de los otorgantes y de que
comprenden los alcances y consecuencias legales del instrumento que
signan, por haber sido leido y explicado previamente por el notario
(articulo 103, fraccion XIX, de la LNCDMX).

En cuanto a la fe publica derivada:

Para el caso de cotejos, transcripciones o reproducciones de documentos
en el protocolo, igualmente se exige que el notario haya tenido inmediatez con los
documentos relacionados, pues se requiere que se haya cerciorado de que
coincida fielmente con su original (articulos 98 y 166 de la LNCDMX).

b) Fase de solemnidad.

Considero que esta fase no se cumple en la fe publica notarial, ya que la

solemnidad es un elemento de existencia de los actos juridicos y no se debe
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confundir la funcién que realiza el notario como coadyuvante de que la forma,3?
formalidad 2 y/o solemnidad 3* requerida por los actos se cumpla.

Sin embargo, para que la fe publica tenga lugar si se debe cumplir con una
fase de formalidad, que implica cerciorarse de que se cumplen con las
formalidades y requisitos establecidos por la LNCDMX y por la ley sustantiva o
adjetiva aplicable al acto o hecho en concreto.

Al respecto, la LNCDMX en su articulo 76 dispone lo siguiente:

Articulo 76. Protocolo es el conjunto de libros formados 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 (...).

La LNCDMX al ser una ley de naturaleza adjetiva, establece una serie de
procedimientos que el notario debe seguir en su actuacion, lo que se traduce en
requisitos y formalidades que se deben cumplir en la dacién de fe, algunos
ejemplos son los siguientes:

1. La exigencia de la fiel percepcién de los hechos ya sean presenciados o
narrados como propios (mismos que han sido explicados en la fase de
evidencia).

2. Laredaccion de los instrumentos debera hacerse en idioma espafiol, sin
contener abreviaturas, guarismos ni huecos en blanco (articulos 102 y
103 de la LNCDMX).

3. La LNCDMX exige indicar la hora en los instrumentos cuando se hagan

constar notificaciones (articulo 136 de la LNCDMX), testamentos

32 La forma es “El signo o conjunto de signos por los cuales se hace constar o se exterioriza la
voluntad del o de los agentes de un acto juridico y del contrato”. PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO,
Bernardo, op. cit., p. 66.

33 Las formalidades o formalismos son “El conjunto de normas establecidas por el ordenamiento
juridico o por las partes, que sefialan como se debe exteriorizar la voluntad, para la validez del acto
juridico y del contrato”. Ibidem.

34 La solemnidad se puede entender como “Requisito o conjunto de requisitos exigidos por la ley
como necesarios para la realizacién de un acto y sin los cuales este carece de existencia juridica...”
REAL ACADEMIA ESPAROLA, Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, Solemnidad (en linea),
<https://dpej.rae.es/lema/solemnidad>, (consulta: 20 de agosto, 2021).
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(articulo 1512 del CCDF) y cuando a juicio del notario sea pertinente
(articulo 103, fraccion 11, de la LNCDMX).

4. Para que los instrumentos sean validos se exige que la firma de los
comparecientes y autorizacion del notario se haga dentro de la Ciudad
de México, a méas tardar a los 30 dias hébiles siguientes en que se
extendié el instrumento (articulo 117 de la LNCDMX).3°

Concluyo que no podemos considerar que en la fe publica notarial se
presente una fase de solemnidad en sentido estricto, lo que si se presenta es una
fase de formalidad en la que se deben cumplir con todos los requisitos que
dispongan las leyes adjetivas y sustantivas aplicable.

c) Fase de objetivacion.

Esta fase se cumple, ya que la fe publica notarial es escrita, dentro de las
formalidades exigidas se encuentra que los actos y hechos se hagan constar
documentalmente en folios, que son la papeleria oficial con las medidas de
seguridad e inalterabilidad que proporciona el Colegio de Notarios de la Ciudad de
México.

Las disposiciones legales vigentes le dan la razén a Nufiez Lagos en cuanto
a que se exige que el documento donde se plasmen los instrumentos sea un bien
mueble corpdéreo, pues el articulo 76 prevé que la objetivacion Unicamente puede
hacerse en los referidos folios, los cuales ademas deberan ser respaldados en un
archivo electrénico. No obstante lo anterior, derivado de la publicacién en la
GOCDMKX el 4 de agosto del 2021, en la que se reforman diversos articulos del
CCDF y de la LNCDMX, cuyo objetivo tuvo, entre otros, la creacion de la actuacion
digital notarial, la cual entrara en vigor dos afios a partir de dicha publicacién y con
la cual se posibilita que la objetivacion de los instrumentos se haga en electrénico

digital, sin que se plasmen los instrumentos en papel.

35 Con motivo de la publicacién en la gaceta oficial de la Ciudad de México del 4 de agosto del
2021, se reformé el articulo 117 del LNCDMX, modificando el plazo de treinta dias naturales por
treinta dias habiles, disposicidon que entrard en vigor a los dos afios a partir de la fecha de su
publicacién.
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d) Fase de coetaneidad.

La exigencia de que los hechos percibidos o narrados sean simultdneos con
su plasmacion en el instrumento notarial y su otorgamiento, se presenta como una
imposibilidad material al no poderse llevar a cabo simultineamente dos actos.
Conforme a la LNCDMX se presentan las siguientes peculiaridades:

1. El acta en la que se redacten los hechos podra ser levantada hasta dos
dias después a que los hechos tuvieron lugar, siempre y cuando la
dilacion no perjudique derechos de los interesados o se violen
disposiciones legales de orden publico (articulo 131 de la LNCDMX).

2. Entre la redaccion del instrumento en el folio y su firma por los
otorgantes o0 comparecientes pueden mediar treinta dias habiles
(articulo 117 de la LNCDMX).

1.3 ATRIBUTOS CONSTITUCIONALES DE LA FE PUBLICA NOTARIAL

1.3.1 PRESTACION DE UN SERVICIO PUBLICO

El término fue introducido por los tribunales franceses en 1861 y a partir de
entonces la doctrina elaborada en torno al mismo es tan amplia como la que se
refiere a la Teoria de las Atribuciones.

La postura mas aceptada lo concibe solo como una parte de la actividad de
la administracién publica, pues la actividad del Estado no se limita a prestar
servicios, sino que, realiza actividades de gestion, de prescripcién, de coaccion,
etcétera. De conformidad con esta tesis, Maurice Hauriou y Serra Rojas han
elaborado valiosas definiciones. El primer autor lo define como “un servicio técnico
prestado al publico de una manera regular y continua para la satisfaccion de una
necesidad publica y por una organizacién publica”;® mientras que el segundo, lo
define como “una actividad técnica, directa o indirecta, de la administracion
publica activa o autorizada a los particulares, que ha sido creada y controlada para
asegurar — de una manera permanente, regular, continua y sin propésitos de
lucro— , la satisfaccion de una necesidad colectiva de interés general, sujeta a un

régimen especial de derecho publico”.3’

36 HAURIOU, Maurice, Précis de Droit Administratif, 9a ed., Librairie Larose et Tenin, Paris, 1919,
p. 44, en FERNANDEZ RuIz, Jorge, Derecho Administrativo, México, Mc Graw-Hill, 1997, pp. 98-99.
87 SERRA ROJAS, op. cit., p. 102.
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La legislacion no proporciona ninguna definicibn de servicio publico; sin
embargo, encontramos su fundamento en el articulo 28 de la CPEUM, que
establece dos caracteristicas por las cuales se podran concesionar servicios
publicos a particulares, que son: a) que exista la necesidad de proteger un interés
general y; b) que se expida una ley que regule la prestacion del servicio.

Transcribo a continuacion los parrafos conducentes del citado precepto.

Articulo 28°. (...)

El Estado, sujetdndose a las leyes, podra en casos de interés

general, concesionar la prestacion de servicios publicos o la

explotacion, uso y aprovechamiento de bienes de dominio de la

Federacion, salvo las excepciones que las mismas prevengan. Las

leyes fijaran las modalidades y condiciones que aseguren la eficacia

de la prestacion de los servicios y la utilizacion social de los bienes,

y evitaran fenobmenos de concentraciéon que contrarien el interés

publico.

La sujecion a regimenes de servicio publico se apegara a lo

dispuesto por la Constitucion y sélo podra llevarse a cabo mediante

ley.

De la definicion proporcionada por Serra Rojas, se mencionan algunas
caracteristicas del servicio publico las cuales conviene tener presentes para no
desvirtuar la naturaleza del mismo. Me apoyaré de las ideas de Fernandez Ruiz,
quien aborda de manera mas amplia el tema, para analizar tales caracteristicas.

Para que el servicio publico pueda ser considerado como tal y cumpla la
funcién de salvaguardar el interés general debe llevarse a cabo de manera:

a) Permanente: Se refiere a la obligacion del prestador de mantener el

servicio mientras subsista una necesidad.

b) Continua: Implica que la oferta se debe mantener de manera

ininterrumpida.

c) Regular: Estriba en que la prestacion del servicio no es arbitraria, pues

esta sometida a normatividad juridica.
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d) Obligatoria: Constrifie al prestador a proporcionar el servicio en tanto le
sea solicitado.

e) General: Implica que el servicio se destine para todos y no para
determinadas personas.

f) lgual: Consiste en dar un trato uniforme a todos los usuarios.

g) Adaptable: Versa en la posibilidad de modificar la regulacién del servicio
en aras de promover la eficiencia aprovechando los avances
tecnoldgicos.

h) Gratuita: Resulta inadmisible esta caracteristica cuando el servicio se
delega a particulares, sin embargo, tratandose de servicios prestados por
el Estado, no se podra lucrar con la prestacion del mismo.38

Con base en las caracteristicas anteriores, estudiaré por qué la dacion de fe
a través del notario es un servicio publico, no obstante que las caracteristicas
apuntadas son aplicables a cualquier tipo de fe publica.

En este sentido, el servicio notarial debe ser entendido como el conjunto de
actividades legales y administrativas que lleva a cabo un particular investido de fe
publica por el Estado para conferir autenticidad y certeza juridica a los actos y
hechos juridicos que ante €l suceden.

Dicho servicio se presta de manera permanente, ya que la institucion
notarial ha contribuido a garantizar la seguridad juridica en México desde la etapa
colonial con las organizaciones de escribanos que se remontan al afio 1573 hasta
nuestros dias.*®

Cumple con la continuidad en tanto las oficinas notariales deben hacer
visibles los horarios en los que operan, no obstante que la fe publica pueda ser
ejercida en cualquier dia y hora (articulo 43 de la LNCDMX).

La regularidad del servicio se cumple claramente en virtud de que el
servicio notarial se rige por un ordenamiento normativo general aplicable a

cualquier actuacion del notario.

38 Cfr. FERNANDEZ Rulz, Jorge, op. cit. pp. 108 y ss.

%9 CoLEGIO DE NOTARIOS CIUDAD DE MEXICO, Evolucién del Notariado, (en linea), en
<https://colegiodenotarios.org.mx/evolucion#:~:text=En%20el%20M%C3%A9xico%20Independient
€%20el,y%20juzgados%20de%201a%20%C3%A9poca> (consulta: 1 de septiembre de 2021).
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La obligatoriedad también se encuentra presente, pues el notario esti
obligado a prestar sus servicios profesionales cuando le sea solicitado por
particulares, autoridades o en cumplimiento de resoluciones judiciales, y
Unicamente podra excusarse de actuar en aquellos casos — numerus clausus—
en que la ley asi lo prevea.

El servicio se presta de manera general, puesto que las disposiciones
notariales son destinadas a satisfacer intereses de la colectividad, no Unicamente
de un grupo de la sociedad.

La igualdad es una caracteristica fundamental con la que se presta el
servicio notarial, pues ademas de que se debe dar un tratamiento uniforme en
calidad a los usuarios, el notario en la conformacién de sus instrumentos y
asesorias debe velar por los intereses de las partes de manera justa, equitativa e
imparcial, tratando a ambas partes como sus clientes, con una consideracion
personal y profesional por igual, es por ello que la funcidén notarial es incompatible
con toda relacién de sumision ante favor, poder o dinero (articulos 7, 14 y 31 de la
LNCDMX).

El servicio notarial se ha mantenido en constante actualizacion modificando
la normatividad para adaptarse a los avances tecnoldgicos y a las necesidades
sociales, lo que le ha permitido ser una institucién con prestigio social con la virtud
de adaptarse y atender las exigencias de su tiempo.

Finalmente, la gratuidad del servicio no es cumplida, pues el notario al ser
un particular que no recibe remuneracién alguna del gobierno tiene derecho de
cobrar por sus servicios, no obstante que se lleven a cabo camparfas sociales en
las que se otorguen importantes reducciones en honorarios, para garantizar que el
servicio sea accesible a toda la poblacion (articulos 2 fr. XXIV, XXV, 13y 15 de la
LNCDMX).

Incluso, cuando el servicio es prestado por el Estado, como regla general,
se genera la obligacion de pagar una contraprestacion de acuerdo con las leyes
fiscales. EI CFCDMX en su articulo noveno dispone que las contribuciones se
clasifican en impuestos, contribuciones de mejoras y derechos, de los cuales los

ultimos son “las contraprestaciones por el uso o aprovechamiento de los bienes
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del dominio publico... asi como por recibir los servicios que presta la Entidad en
sus funciones de derecho publico...”.

Derivado de lo anterior, es posible concluir que la dacion de fe a través del
servicio notarial cumple con las cualidades esenciales que tanto la doctrina como
la constitucion federal establecen para el servicio publico, en razén de que aquella
consta de actividades técnicas destinadas a satisfacer los intereses generales de
la sociedad y que, en el caso de la Ciudad de México, esta prevista en la LNCDMX.
1.3.2 FUNCION DE ORDEN E INTERES PUBLICO
Otro atributo de la fe pubica notarial es la de constituir una funcion de orden e
interés publico, lo cual esta expresamente reconocido en los articulos 1, 7,
fraccidon VI, y 28 de la LNCDMX, que disponen lo siguiente:

Articulo 1. La presente Ley es de orden e interés publico y tiene por

objeto regular la funcién notarial y al Notariado en la Ciudad de

México.

Articulo 7. Esta Ley establece como principios regulatorios e

interpretativos de la funcion y documentacion Notarial:...

...VI. El del cuidado del caracter de orden publico de la funcién y su

documentacion en virtud del otorgamiento de la cualidad para dar fe,

por el Jefe de Gobierno...

Articulo 28. Siendo la funcién Notarial de orden e interés publicos,

corresponde a la Ley y a las instituciones que contempla procurar

las condiciones que garanticen la profesionalidad, la independencia,

la imparcialidad y autonomia del Notario en el ejercicio de la fe

publica de que estd investido, a fin de que esta Ultima pueda

manifestarse libremente, en beneficio de la certeza y seguridad
juridicas que demanda la sociedad y sin mas limitaciones ni
formalidades que las previstas por la Ley.

En consecuencia, las autoridades administrativas y judiciales

proveeran lo conducente para hacer efectiva y expedita la

independencia funcional del Notariado auxiliandole de la misma
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forma, cuando asi lo requiera el Notariado, para el eficaz ejercicio

de sus funciones.

Los términos orden e interés publico son conceptos juridicos de alcance
indeterminado, no permiten una aplicacion uniforme, precisa e inequivoca dentro
del marco legal en virtud de ser conceptos altamente dindmicos y versétiles, los
cuales Unicamente se pueden determinar cuando se presenta un caso concreto.*°

No obstante, con la intencion de materializar las implicaciones de los
referidos conceptos a la funcion notarial comenzaré por estudiar al interés publico,
el cual cobra una alta trascendencia en los Estados democraticos, pues a travées
de este se representan a los grupos mayoritarios y cobra legitimacion la
organizacion estatal.

El Diccionario Juridico de la UNAM, lo define como “el conjunto de
pretensiones relacionadas con las necesidades colectivas de los miembros de una
comunidad y protegidas mediante la intervencion directa y permanente del
Estado”.#

Por su parte, Héctor Jorge Escola lo define como “El resultado de un
conjunto de intereses compartidos y coincidentes de un grupo mayoritario de
individuos, que se asigna a toda la comunidad como consecuencia de esa mayoria,
y que encuentra su origen en el querer axiolégico de esos individuos, apareciendo
con un contenido concreto y determinable, actual, eventual o potencial, personal y
directo respecto de ellos, que pueden reconocer en €l su propio querer y su propia
valoracion, prevaleciendo sobre los intereses individuales que se le opongan o lo
afecten, a los que desplaza o sustituye, sin aniquilarlos”.*?

De estas definiciones se destaca que el interés publico es un conjunto de
pretensiones con valor axioldgico que representan a las necesidades de un grupo

mayoritario de individuos en un determinado contexto, haciéndose prevalecer

40 Tesis: 1.40.A. J/3 K (11a.), Gaceta del Seminario Judicial de la Federacién, Undécima época,
Registro Digital 2024639, Mayo de 2022.

41 Diccionario Juridico Mexicano, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Porrua,
1996, t. IIl, p. 1779.

42 EscoLA, Héctor Jorge, El Interés Publico como Fundamento del Derecho Administrativo, Buenos
Aires, Depalma, 1989, p. 237.
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—mediante intervencion del Estado— los intereses de la colectividad sobre los
intereses individuales que vayan en contra de aquellos.

El orden publico también ha sido estudiado por la doctrina sin que haya una
uniformidad de qué debe entenderse cuando se hace alusion a él. El concepto
admite al menos tres acepciones diferentes: el orden publico como un estado de
paz y tranquilidad, orden publico como un conjunto de valores e intereses de la
sociedad y, orden publico como una categoria delimitadora de la autonomia
individual. En cuanto a cada acepcién se pueden destacar las siguientes
definiciones proporcionadas por Posada, Juan Carlos Smith y Guillermo
Cabanellas, respectivamente:

“Aquella situacion de normalidad en que se mantiene y vive un

Estado cuando se desarrollan las diversas actividades, individuales

y colectivas, sin que se produzcan perturbaciones o conflictos.”?

“Conjunto de condiciones fundamentales de vida social, instituidas

en una comunidad juridica, las cuales, por afectar centralmente a la

organizacion de ésta, no pueden ser alteradas por la voluntad de

los individuos...” 4

“El conjunto de normas positivas absolutamente obligatorias, donde

no cabe transigencia ni tolerancia, por afectar a los principios

fundamentales de la sociedad, de una institucion o de las garantias

precisas para su subsistencia.

[...] el orden publico es el limite infranqueable por la libertad

individual”.*®

Las definiciones anteriores sirven para extraer los elementos que
comprenden al orden publico; sin embargo, para definir al concepto en cuestion es

necesario armonizar sus componentes.

43 Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 282 edicion, Tomo V, Argentina, Editorail Heliasta,
p. 697.

44 Enciclopedia Juridica Omeba, tomo XXI, Driskill, S.A., Buenos Aires, 1982, pp. 56, 57 y 68.

45 Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, op. cit., p. 697.
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El estado de tranquilidad sin perturbaciones no puede ser considerado el
orden publico per se, sino una consecuencia de cumplir con las normas y
principios que tutelan los intereses y valores perseguidos por la sociedad.

El orden publico no se equipara a los valores sociales, los cuales mas bien
se comprenden en el concepto de interés publico. El orden publico se crea para
tutelar dichos intereses haciéndolos prevalecer mediante la limitacion de la
voluntad individual, la cual no es mas que un medio para lograr los fines que se
persiguen.

Una definicion que engloba los elementos mencionados de manera muy
acertada es la que proporciona Dominguez Martinez, para quien el orden publico
es “el conjunto de principios, normas y disposiciones legales en que se apoya el
régimen juridico para preservar los bienes y valores que requieren de su tutela,
por corresponder éstos a los intereses generales de la sociedad, mediante la
limitacion de la autonomia de la voluntad, y hacer asi prevalecer dichos intereses
sobre los de los particulares”.6

Materializando los conceptos al tema que nos ocupa, la funcién notarial es
de interés publico porque inserto en ella hay un conjunto de pretensiones de la
colectividad respecto a la autentificacién de los actos y hechos juridicos, hay un
cumulo de expectativas de la funcion notarial por las cuales el servicio produce
seguridad juridica en la sociedad. La funcion es de orden publico porque en la
consecucion del interés colectivo se instituyen normas, principios e instituciones
gue limitan la autonomia de la voluntad individual y cobra especial relevancia por
la presuncion de veracidad que tiene la actuacion notarial, pues lo asentado por el
notario sera impuesto a la voluntad de particulares. Finalmente, la correcta
plasmacion del interés publico en las normas de orden publico y el estricto apego
a todo aquello que posea dicha cualidad, tendria que acarrear como consecuencia

la consolidacién de un estado de paz.

46 DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, “El Orden Publico y Autonomia de la Voluntad”, en
SANCHEZ BARROSO, José Antonio (coord.), Cien afios de Derecho Civil en México. Homenaje a la
UNAM por su Centenario, México, UNAM, Colegio de Profesores de Derecho Civil, 2009, p. 83.
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1.3.3 PREVISTO EN UN ORDEN NORMATIVO

Como se ha mencionado, el notario es un particular al cual se le encomienda un
servicio publico, pero a pesar de que no sea una autoridad, su actuacion se
encuentra completamente regida conforme al principio de legalidad aplicable a las
autoridades. Esto implica que solo puede actuar como fedatario cuando se
encuentra facultado por la ley, conforme a los procedimientos y requisitos
previstos por ella. De ahi, por ejemplo, lo previsto por el articulo 173, fraccién Il de
la LNCDMX:

Articulo 173. EIl instrumento o registro Notarial seran nulos

solamente en los siguientes casos: ...

Il. Si no le esta permitido por la Ley intervenir en el acto...

La funcién notarial esta regida por la LNCDMX y por otras leyes que prevén
diversos procedimientos y formalidades. El hecho de que el Derecho Notarial sea
“la forma de la forma”’4’ implica que el notario debe cumplir con los requisitos
exigidos para su actuacion en el caso concreto.

De este modo, la fe publica notarial se ejerce en apego a las disposiciones
sustantivas y adjetivas aplicables, de ahi la exigencia de que el notario sea un
profesional del derecho, pues debe cerciorarse de tener facultad para intervenir en
los hechos, que los acuerdos sean validos y que cumplan con todas las
formalidades aplicables para asi poder dotarlos de la autenticidad legal que
Unicamente puede investir el Estado.

Aquello que no cuente con una prevision expresa en la ley sera regido por
los principios regulatorios e interpretativos de la funcién notarial, contenidos en el
articulo 7 de la LNCDMX, mismos que engloban de una forma acertada los
intereses de la sociedad y que por su trascendencia a continuacion enlisto y
comento:

|. El de la conservacion juridica de fondo y forma del instrumento
Notarial y de su efecto adecuado.
El notario como autor del documento estd obligado a cumplir con las

disposiciones de fondo y forma del instrumento, asi como de los actos y hechos

47 Rios HELLIG, Jorge, op. cit. p. 36.
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asentados; sin embargo, no estd exento a cometer errores u omisiones y ser
sujeto del régimen de responsabilidad que establece la propia LNCDMX.

Il. ElI de la conservacion del instrumento Notarial y matricidad en

todo tiempo del mismo. Esta matricidad podra ser en soporte papel

o electrénico. En el protocolo ordinario, habra equivalencia juridica y

funcional con el Archivo Electronico y en caso de discrepancia,

prevalecera el soporte en papel, salvo prueba en contrario
declarada judicialmente, con excepcion del Apéndice Electronico de

Cotejos en el que siempre prevalecera el soporte electrénico.

Recordando que la actuacién notarial se ejerce esencialmente de manera
documental, es de vital importancia que los instrumentos del protocolo a su cargo
sean conservados y que sea posible su reproduccion posterior. Ademas, cabe
sefalar que en la actualidad la conservacién y reproduccién no solo es en soporte
fisico, sino también soporte electronico.

lll. El de la concepcion del Notariado como garantia Institucional.

Lo relativo a esta esta fraccion sera abordado con suficiente detalle en los
siguientes apartados de este trabajo de investigacion.

IV. Estar al servicio del bien y la paz juridicos de la Ciudad y del

respeto y cumplimiento del Derecho.

De manera general, este principio impone la obligacion a los notarios de
actuar con probidad conforme a al interés publico, apegandose a valores y normas
vigentes en el sistema juridico.

V. El ejercicio de la actividad Notarial, en la justa medida en que se

requiera por los prestatarios del servicio, obrando con estricto

apego a la legalidad aplicable al caso concreto, de manera

imparcial, preventiva, voluntaria y auxiliar de la administracion de

justicia respecto de asuntos en que no haya contienda.

El notario en la redaccion de sus instrumentos debe apegarse a lo solicitado
por los prestatarios, la imparcialidad es esencial en su funciébn para hacer
prevalecer la equidad entre las partes del instrumento, si bien el notario tiene

limitada su actuacién a asuntos en los que no haya contienda, con la conformacién
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de sus instrumentos crea derecho preventivo de futuras litis, actuando de esta
manera como auxiliar de la administracion de justicia.

V bis. El de la Inmediacion, para lo que el Notario prestara asesoria

y conformara el instrumento notarial mas all4 del interés del

solicitante del servicio. Dicho principio podr4 cumplirse de manera

digital o remota en la Actuacion Digital Notarial en estricto apego a

la normativa, de manera imparcial, aconsejando a cada una de las

partes o solicitantes del servicio, sin descuidar los intereses de la

contraparte en reserva y secrecia, en lo justo del caso de que se

trate.

La inmediacién del notario debe ser latente desde el momento en que el
notario recibe la voluntad de los comparecientes hasta que se autoriza el
instrumento, lo cual no implica que no pueda auxiliarse del personal a su cargo
como lo prevé el parrafo tercero del articulo 7 del RLNCDMX.

Nuevamente se menciona en esta fraccion el principio de imparcialidad,
adicionando el deber del notario de mostrar prudencia respecto a lo que le es
manifestado por los comparecientes, guardando el secreto profesional de todas
las personas que intervienen, no pudiendo revelarlo entre si.

VI. El del cuidado del caracter de orden publico de la funcién y su

documentacion en virtud del otorgamiento de la cualidad para dar fe,

por el Jefe de Gobierno, a su actividad como Notario por la

expedicion de la patente respectiva, previos examenes que

merezcan tal reconocimiento publico y social por acreditar el saber
prudencial y la préactica suficientes para dicha funcion, con la
consecuente pertenencia al Colegio y la coadyuvancia de éste a las
funciones disciplinarias de vigilancia y sancion por parte de las

autoridades, la continuacion del archivo del Notario por el Archivo y

la calificacion y registro de los documentos publicos reconocidos

por esta Ley por el Registro Publico, tratandose de actos

inscribibles.
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Como se estudié anteriormente, la funcion notarial es de orden publico
porque se persiguen intereses colectivos limitando la autonomia de la voluntad
individual, la forma en la que se cuida la funcion es mediante el otorgamiento de la
cualidad de dar fe por el Jefe de Gobierno a personas que demuestren
honorabilidad personal y profesional, lo cual se acredita —entre otros— con
examenes teoricos y practicos.

Finalmente, se establece como principio que la funcién notarial debe
permanecer en constante vigilancia por las autoridades competentes en
coadyuvancia con el Colegio de Notarios de la Ciudad de México.

1.4 ;LA FUNCION NOTARIAL ES UN DERECHO HUMANO?

La CPCDMX en su capitulo segundo de los derechos humanos, particularmente
en el articulo 6 titulado “Ciudad de libertades y de derechos”, inciso C, numeral 3,
establece que “Toda persona tiene derecho al servicio notarial y a la inscripcion
registral de bienes y actos juridicos de forma accesible y asequible”.

En la Exposicion de Motivos se sefiala que la Constitucién tenia la
pretension de ser una carta de derechos en la que, ademas de ratificar el
reconocimiento de todos los derechos contenidos en la CPEUM, se incluyeran
nuevos derechos, armonizando el concepto de persona como sujeto de derechos
y la convivencia en la comunidad, incorporando asi derechos como los de las
familias, el derecho a la ciudad, al espacio publico, a la democracia, a la buena
administracion, etcétera.

Para efectos del presente trabajo, se entiende que los derechos humanos
son prerrogativas inherentes a la dignidad de la persona, cuyo respeto y
observancia deben ser garantizados por el Estado. En nuestro sistema juridico
derivado de las reformas constitucionales en materia de derechos humanos de
2011, se ha adoptado un enfoque naturalista de los mismos, que implica que el
Estado no otorga los derechos, sino que simplemente los reconoce. Atendiendo al
principio de progresividad, el servicio notarial se encuentra plenamente
configurado como un derecho humano positivizado; sin embargo, vale la pena
analizar si ello esta justiicado o se trata Unicamente una garantia para

salvaguardar un derecho humano.
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1.4.1 DERECHO HUMANO A LA SEGURIDAD Y CERTEZA JURIDICAS EN LA
AUTENTIFICACION DE ACTOS Y HECHOS JURIDICOS PASADOS ANTE LA
FE PUBLICA NOTARIAL

El derecho humano a la seguridad y certeza juridicas fue de las primeras
exigencias por las cuales se lucho y alcanz6 su reconocimiento. Actualmente se
encuentra reconocido en diversas disposiciones nacionales e internacionales.

Cuando se abordé el tema relativo a las finalidades del Estado se dijo que
el derecho a la seguridad y certeza juridicas se satisface con la creacion de un
ordenamiento juridico justo y eficiente, con leyes e instituciones funcionales que
produzcan confianza en los gobernados de que su persona, libertad, propiedades,
posesiones, derechos, familia, domicilio y papeles no seran quebrantados, salvo
mediante mandamiento judicial que cumpla con las formalidades previstas en la
ley, y que en caso de ser molestado o privado de ellos sin causa justa, el Estado
investigara, sancionard y reparara la violacion conforme a consecuencias
previsibles en derecho, en apego a la legalidad aplicable.

Sin lugar a dudas, el derecho humano a la seguridad y certeza juridicas es
indispensable para generar un estado de paz y tranquilidad, que contribuya a
dignificar a la persona. Es un derecho sumamente amplio, pero es momento de
delimitarlo a la materia que nos ocupa, que es la seguridad y certeza juridicas en
la autentificacién de actos y hechos juridicos pasados ante la fe puablica notarial.

Historicamente el hombre ha buscado seguridad en sus transacciones para
proteger su persona y su patrimonio. Aungue la forma o mecanismos en la que se
busca que sus operaciones juridicas “estén a salvo” ha evolucionado a lo largo del
tiempo.

En un primer momento las transacciones se harian verbalmente con
personas que gozaran de buena reputacion. Posteriormente, surgieron los
documentos para dar mayor certeza de los acuerdos celebrados entre las partes.
Luego, los documentos exigieron ser atestiguados por una persona ajena a la
relacion juridica, para con el tiempo quedar configurado asi, el oficio notarial, cuya
funcidén es atestiguar como un testigo calificado que le da autenticidad juridica a

los actos y hechos que inviste de su fe. En este sentido me remito a la tesis de
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Pérez Ferndndez del Castillo que proporciona un esquema de la historia del
notariado.*®

El notariado forma parte de las instituciones que crea el Estado para cumplir
con sus fines, es un instrumento creado para la consecucion de la seguridad
juridica. La investidura de fe publica al notario se hace por cumplir con requisitos
de honorabilidad, preparaciéon y competencia para que el acto juridico sea lo mas
perfecto humanamente posible desde su nacimiento hasta su autorizacion y
registro definitivo. Es decir, que el servicio notarial se crea para satisfacer una
necesidad legitima de la sociedad, no obstante, este no es una necesidad social
por si misma, unicamente justifica su existencia en tanto contribuya a garantizar el
fin que se le encomienda, por lo tanto, en el momento en que deje de cumplir con
su proposito podra ser sustituido por otra institucion.

Es por lo anterior que considero que el servicio notarial no es un derecho
humano como se encuentra contemplado en la CPCDMX, pues la exigencia social
no es per se el servicio que proporciona el notario, sino que la exigencia es contar
con seguridad juridica en el trafico juridico. Su prevision, como derecho, estimo es
resultado de una mala practica legislativa.

1.4.2 LA FUNCION NOTARIAL COMO UNA GARANTIA INSTITUCIONAL

La funcion notarial es una garantia constitucional, pues hoy en dia se encuentra
previsto el servicio notarial en el marco constitucional local; pero también es una
garantia institucional, ya que es una herramienta a la cual toda persona puede
acceder para dotar de autenticidad y certeza juridicas a actos y hechos en los que
tenga interés. En el cometido de garantizar el derecho humano a la seguridad
juridica encontramos diversos motivos por los cuales el notariado cumple con su
funcion. A continuacion, mencionaré las razones que considero contribuyen a
lograr el fin de la institucion.

a) Forma de designacion del notario.

La patente de notario se obtiene demostrando ser capaz de ejercer la

funcién mediante el acreditamiento de los examenes de aspirante y oposicion que

48 Cfr. PEREzZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Othén, La Enseflanza del Derecho Notarial, Tesis de
Maestria, México, UNAM, Facultad de Derecho, 1971, p. 123.
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merezcan el reconocimiento publico y social. De esta manera, se asegura que el
notario sea un profesional en derecho, lo cual genera confianza en los prestatarios
de que el servicio que se preste sera altamente calificado.

b) Imparcialidad del notario.

La imparcialidad es una cualidad toral para garantizar la seguridad en las
transacciones, pues asi las partes pueden tener la certeza de que el notario
protegera sus intereses por tenerles una estimacion personal y profesional por
igual. El notario tiene prohibido actuar parcialmente o actuar ante una relacion de
sumisién por favor, poder o dinero que afecten su independencia formal o material.

c) Actuacion en protocolo.

Otra razdn que contribuye a generar tranquilidad en la institucién notarial es
que la actuacion del notario se supedita a lo asentado y autorizado en protocolo,
que es el conjunto de libros formado por folios numerados irrepetibles, sellados y
ordenados cronologicamente en los que se hacen constar los actos y hechos
juridicos pasados ante su fe. De esta manera se lleva un control de la fecha cierta
que le corresponden a las escrituras y actas, evitando la posibilidad de hacer
constar hechos en fecha diversa a la celebrada.

d) Matricidad del instrumento publico.

La matricidad constituye otro elemento que contribuye a garantizar la
seguridad juridica en los actos y hechos autorizados ante notario, pues de esta
manera se produce la tranquilidad de que el instrumento podra ser reproducido
con posterioridad.

e) Constitucion de prueba plena.

Las reproducciones de las escrituras o actas tienen el valor de instrumento
publico, que implica la presuncién de que los hechos sucedieron tal cual los
plasmé el notario y que observo las formalidades correspondientes. La ley les
otorga a los instrumentos publicos la cualidad de constituir prueba plena, que
supone que los juzgadores no valoraran la validez y alcance del documento via
excepcional, Unicamente se podra destruir la presuncion por via de accion
principal. Esta caracteristica hace de la actuacion notarial el medio idoneo para

privilegiar la seguridad juridica de los hechos que hace constar.
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CAPITULO 2

ESTATUTO PATRIMONIAL Y ESTATUTO PERSONAL

2.1 ESTATUTO PATRIMONIAL
2.1.1 CONTENIDO DEL PATRIMONIO
El Diccionario de la Real Academia Espafola define al patrimonio como “Der.
Conjunto de bienes pertenecientes a una persona natural o juridica, o afectos a un
fin, susceptibles de estimacion econdémica”. 4° Esta definiciobn estima que el
patrimonio Unicamente se conforma por activos, dejando fuera los pasivos que
pueda haber, lo cual es incorrecto. También es pertinente resaltar que segun esta
definicion los bienes son susceptibles de integrar al patrimonio por dos motivos: a)
pertenecer a una persona fisica o juridica-colectiva o; b) por estar afectos a un fin.
Como se vera en el siguiente apartado, el primer postulado es sustentado por la
Teoria Clasica; en tanto que el segundo, por la Teoria Moderna.
En este sentido, corresponde en primer lugar determinar los elementos que
integran el patrimonio. Al respecto, Rojina Villegas refiere que:
Dos son los elementos del patrimonio: el activo y el pasivo. El activo
se integra por el conjunto de bienes y derechos apreciables en
dinero, y el pasivo por el conjunto de obligaciones y cargas también
susceptibles de valoracién pecuniaria. Los citados bienes y
derechos de caracter patrimonial se traducen siempre en derechos
reales, personales o mixtos... A su vez, el pasivo se constituye por
obligaciones o deudas que son el aspecto pasivo de los derechos
personales, es decir, contemplados desde la posicién del deudor, y
cargas u obligaciones reales o propter rem, distintas de las
personales, que también son susceptibles de estimacion

pecuniaria.>®

49 REAL ACADEMIA EsPANOLA, Diccionario de la Lengua Espafola, Patrimonio (en linea),
<https://dle.rae.es/patrimonio>, (consulta: 10 de noviembre, 2021).

50 ROJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio de Derecho Civil. Bienes, derechos reales y sucesiones,
tomo Il, 41a ed., México, Porrua, 2008, pp. 7y 8.
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Considerando lo anterior, se hara un estudio respecto del contenido del
patrimonio, en su activo, como derechos reales y derechos personales y; en su

pasivo, como obligaciones personales y obligaciones reales.

2.1.1.1 ACTIVO PATRIMONIAL

Para el estudio de los derechos reales y los derechos personales, como parte del
activo patrimonial, se tomard como punto de partida la explicacién que hace la
Teoria Clasica, también conocida como Exegética o Dualista, cuyos principales
exponentes son Aubry, Rau y Baudry-Lacantinerie.>!

Aubry y Rau definen a los derechos reales como un poder juridico que se
ejerce en forma directa e inmediata sobre un bien para su aprovechamiento total o
parcial, siendo absoluto en cuanto a su oponibilidad a terceros. En cuanto a sus
caracteristicas sefialan las siguientes: a) la existencia de un poder juridico; b) el
titular ejerce el poder de manera directa e inmediata sobre la cosa; c) hay una
naturaleza economica que permite un aprovechamiento total o parcial y; d) la
oponibilidad contra terceros es absoluta, es decir, erga omnes.

Por su parte, Baudry-Lacantinerie define al concepto que nos ocupa como
aguel que se ejercita en forma inmediata sobre una cosa. Es una facultad en virtud
de la cual la cosa le pertenece a una persona, ya en su totalidad, ya en cierta
parte. Para este autor los derechos reales son una relacion juridica compuesta de
dos elementos: a) el titular del derecho y; b) el objeto del derecho.

En este punto considero mas apropiadas las ideas de Aubry y Rau; es decir,
en el sentido de concebir al derecho real como un poder juridico y no como una
relacion juridica, pues las relaciones juridicas Unicamente tienen cabida entre
sujetos, como se vera mas adelante cuando se exponga lo relacionado con los
derechos personales.

Para una mayor comprensiéon del concepto, a continuacion se analizaran las

caracteristicas enunciadas por dichos autores:

51 Para la exposicion de la Teoria Clasica tomo como referencia las reflexiones que han hecho
diversos autores mexicanos, tales como: GARCIA MAYNEz, Eduardo, Introduccion al Estudio del
Derecho, 50a ed., México, Porrda, 1999, pp. 209 y ss., y ROJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio de
Derecho Civil. Bienes, Derechos Reales y Sucesiones, op. cit., pp. 7y Ss.
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1) Existencia de un poder juridico.

Ortiz Macias y Sanchez Barroso sostienen que un poder juridico entrafia un
sefiorio, potestad o dominio del titular sobre la cosa.>* Tal apreciacién es correcta,
ya que se ejerce una potestad sobre la cosa que puede ser diversa en cuanto a su
alcance: se puede usar, disfrutar y disponer, o tener solo alguna o algunas de ellas.
Al respecto, es pertinente sefialar que nuestro sistema juridico sigue una postura
numerus clausus en cuanto a la prevision y regulacion de los derechos reales, es
decir, no concibe la existencia de mas derechos reales que los expresamente
previstos por el legislador en materia civil. Sin embargo, esta idea, aun cuando ha
sido aceptada y apoyada por la mayor parte de la doctrina nacional, también ha
tenido algunos detractores al sefalar que pueden existir otros derechos reales,
tales como, por ejemplo, la posesion.>3

2) Aprovechamiento directo e inmediato sobre una cosa.

La palabra “real” tiene su origen en la etimologia latina realis, derivado de
res, rei, que significa “cosa”.>* De ahi que los derechos reales son aquellos que se
constituyen sobre las cosas.

En este punto es importante sefialar sobre qué tipo de cosas o bienes
puede ejercerse un poder juridico. EI CCDF utiliza indistintamente los conceptos
“cosa”’ y “bien”. Mientras que el Libro Segundo se denomina “De los Bienes”, los
numerales que forman parte de €l describen las caracteristicas de las cosas, por lo
cual para formular el concepto de “bien” es necesario interpretar los articulos 747,
748 y 749 de dicho ordenamiento.

Articulo 747. Pueden ser objeto de apropiacion todas las cosas que

no estén excluidas del comercio.

52 ORTIZ MACIiAS, Ariel y SANCHEZ BARROSO, José Antonio, El Derecho a la Masa Hereditaria, un
Andlisis Critico-Propositivo Acerca de su Naturaleza Juridica, en: ADAME LOPEZ, Angel Gilberto
(coord.), Homenaje al Doctor Jorge Alfredo Dominguez Martinez, México, UNAM, Colegio de
Profesores de Derecho Civil, 2016, pp. 310y ss.

53 Vid. ALESSIO ROBLES, Miguel, “Posesién”, Revista Mexicana de Derecho, nim. 3, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, pp. 12 y ss, y ALESSIO ROBLES, Miguel, Temas de
Derechos Reales, 4a ed., México, Porrta, 2015, pp. 23y ss.

5 En el adjetivo castellano real se da una clara homonimia ya que proviene de dos latinos distintos
que confluyen en castellano: 1°) Lat. regalis “real, regio”, derivado de rex, regis, "rey”, y 2°) Realis
“real, verdadero”, literalmente “relativo a las cosas” porque viene de res “cosas”. Consultado en
linea el 24 de enero de 2022 en <http://etimologias.dechile.net/?real>
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Articulo 748. Las cosas pueden estar fuera del comercio por su

naturaleza o por disposicion de la ley.

Articulo 749. Estan fuera del comercio por su naturaleza las que no

pueden ser poseidas por algun individuo exclusivamente, y por

disposicion de la ley, las que ella declara irreductibles a propiedad

particular.

Es de advertir que los articulos transcritos no utilizan los términos “poder
juridico” o “derecho real”, sino que se limitan a utilizar los conceptos “propiedad” y
“posesion”. No obstante, una interpretacion de dichas disposiciones nos conduce a
concluir que para que una cosa sea bien debe estar dentro del comercio. Sobre el
particular, es evidente la postura patrimonialista del CCDF; es decir, de procurar la
mayor proteccion al patrimonio de las personas.

A pesar de que los términos se usen indistintamente por parte del legislador,
es posible concebir a la cosa como el género y al bien como la especie, pues en
caso de gue una cosa cumpla con los requisitos legales, podra ser denominada
bien.

En el mismo sentido en que la legislaciébn no hace tal distincién, una parte
de la doctrina tampoco se preocupa en hacerla. Gutiérrez y Gonzalez, por ejemplo,
define a la cosa como:

Toda realidad corpérea o incorpérea interior o exterior al ser

humano, susceptible de entrar en una relacién de derecho a modo

de objeto o materia de la misma, que le sea Uutl, tenga

individualidad propia y sea sometible a un titular.5®

Al respecto, coincido con la definicibn propuesta por el autor en comento,
sin embargo, no comparto la idea de que cosa y bien sean sinénimos, considero
gue la definicion proporcionada corresponde al concepto bien. En cuanto a la cosa,
le es aplicable en su mayoria la misma definicién, salvo que no puede ser
susceptible de entrar en una relacion de derecho ni ser sometible a un titular, ya

sea por su naturaleza o por disposicion de ley.

% GUTIERREZ Y GONZzALEZ, Ernesto, El Patrimonio. El Pecuniario y el Moral o Derechos de la
Personalidad, 7a ed., México, Porrda, 2002, p. 68.
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Finalmente, es pertinente comentar que si un bien forma parte del
patrimonio de una persona es porque ese bien esta necesariamente sometido a un
derecho, del que una persona es titular, mediante el cual es posible llevar a cabo
su aprovechamiento.

3) Existencia de naturaleza econdmica en el aprovechamiento del bien.

Como se desprende del inciso anterior, el CCDF en los articulos
previamente transcritos también le atribuye una naturaleza econdmica a los bienes,
a tal grado que no se es bien cuando no pueden estar en el comercio, si no
pueden ser apropiados o poseidos por una persona en lo particular y; por ende,
ser transmitidos inter vivos o mortis causa.

Sobre esta cuestion es importante precisar lo siguiente: a) el
aprovechamiento econémico no es una conditio sine qua non, pues la nocién de
bien no depende exclusivamente de que el bien produzca algin fruto o
proporcione alguna ganancia o utilidad econémica para su duefio o poseedor; el
aprovechamiento que en todo caso es esencial es el juridico, o sea, el grado de
disposicion que tiene la persona sobre el bien y; b) hay bienes que no tienen
contenido econémico y, por tanto, no pueden ser transmitidos a otra persona, y
son los que constituyen el denominado patrimonio moral.

Como ejemplo de bienes que no tienen contenido econémico, pero que
indudablemente son tales, cabe mencionar los derechos de la personalidad, los
cuales seran estudiados con mayor detenimiento en el Ultimo apartado del
presente capitulo. Al respecto, el articulo 7 de la LRC dispone:

Para los efectos de esta ley se entiende por: ...

IV. Derecho de Personalidad: Los bienes constituidos por

determinadas proyecciones, fisicas o psiquicas del ser humano,

relativas a su integridad fisica y mental, que las atribuye para si o

para algunos sujetos de derecho, y que son individualizadas por el

ordenamiento juridico. Los derechos de personalidad tienen, sobre

todo, un valor moral, por lo que componen el patrimonio moral de

las personas.
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Por otro lado, cabe hacer mencion que en el CCDF también se reconocen
otro tipo de bienes que constituyen lo que la doctrina extranjera denomina
patrimonio digital. El 4 de agosto de 2020 se publico en la GOCDMX, el Decreto
que adiciona y reforma diversas disposiciones de dicho ordenamiento. En
particular es pertinente hacer mencion del articulo 1392 Bis que sefiala:

El legado también puede consistir en la titularidad sobre bienes o

derechos digitales almacenados en algun equipo de computo,

servidor, plataforma de resguardo digital, dispositivo electrénico,

redes sociales o dispositivos fisicos utilizados para acceder a un

recurso restringido electronicamente...

Como se aprecia, el legislador admite otro tipo de bienes que no
necesariamente tienen un contenido econémico y; en consecuencia, acepta que la
nociéon clasica de patrimonio (bien es solo aquello que puede ser valorado
econdémicamente) no es la Unica vigente en nuestros dias.

En este aspecto comparto la idea postulada hace varios afios por Gutiérrez
y Gonzalez:

El contenido del patrimonio varia y cambia de época a época, de

lugar a lugar, de pais a pais, pero no porque el concepto juridico en

si se amplie por razones también juridicas. No, el contenido y

concepto del patrimonio se va modificando segun lo que las

personas en el poder, los politicos, consideren de acuerdo a las
conveniencias sociales...%®

4) Oponibilidad absoluta.

El caracter absoluto o erga omnes de los derechos reales implica que
ningun tercero puede perturbar el aprovechamiento del bien y, en dado caso, el
derecho proporciona una serie de acciones para recuperarlo.

Rojina Villegas afirma que el caracter de absoluto, se manifiesta en forma
positiva y negativa. °>’ Podemos entender a la primera como las facultades de

interferir en la esfera del sujeto pasivo universal, a efecto de que se restrinja su

56 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, op. cit, p. 42.
57 ROJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio de Derecho Civil. Bienes, Derechos Reales y Sucesiones,
op. cit., pp. 36 y ss.
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conducta y se abstenga de ejecutar actos que impidan el ejercicio pacifico, eficaz
e integro del derecho y; la segunda, como el deber de abstenciéon de los terceros
indeterminados que forman ese sujeto universal, a fin de que no interfieran en la
esfera juridica que constituye el derecho real ajeno.

Sin pretender agotar el tema de derechos reales, ya que no es necesario de
acuerdo con la metodologia planteada para esta investigacion y continuando
situados en el estudio del activo patrimonial, es momento de proceder al analisis
de los derechos personales.

Planiol, como exponente de la escuela exegética, concibe a los derechos
personales como la relacién juridica que otorga al acreedor la facultad de exigir del
deudor una prestaciéon o abstencion de caracter patrimonial o moral.

En el mismo sentido, Garcia Maynez los define como “la facultad en virtud
de la cual una persona, llamada acreedor, puede exigir de otra, denominada
deudor, un hecho, una abstencién o la entrega de una cosa”.>®

De este modo, los elementos que se desprenden de los derechos
personales, también llamados derechos de crédito, son:

1. Implican una relacién juridica entre un sujeto activo y uno pasivo.

2. La facultad que nace de la relacién juridica es en favor del acreedor para

exigir cierta conducta del deudor.

3. El objeto de esta relacion juridica consiste en una prestacién o

abstencion de caréacter patrimonial o moral.

Veamos en qué consiste cada uno de estos elementos de acuerdo con la
exposiciéon que hace Borja Soriano.>®

1) Sujetos.

Esta relacion juridica se compone de un sujeto activo y uno pasivo. El
primero cuenta con el derecho de crédito y, el segundo, con la deuda, pudiendo en
ambos presentarse la posibilidad de sujetos multiples. Los sujetos pueden estar
determinados, o bien ser indeterminados en el momento en que nace esa relacion

juridica, pero en todo caso deberan estar individualmente determinados en el

58 GARCIA MAYNEZ, Eduardo, op. cit., pp. 206 y 207.
59 BORJA SORIANO, Manuel, Teoria General de las Obligaciones, 21a ed., México, Porrda, 2012, pp.
71-73.
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momento de su exigibilidad o cumplimiento de la obligacién. Esto es lo que se
denomina indeterminacion con determinabilidad.

2) Relacion juridica.

Segun Baudry-Lacantiniere los derechos personales entrafian una relacién
compleja, pues el acreedor tiene una relacion directa con el deudor, pero una
relacion indirecta con la conducta. Es asi que, el acreedor para satisfacer el objeto
al que tiene derecho debe dirigirse al deudor, no pudiéndolo obtener por si mismo.
En este sentido, en caso de que el deudor no cumpla con su obligacién, el
acreedor se encuentra facultado para exigir que lleve a cabo la conducta a la que
se encuentra constrefiido mediante la coercibilidad que brindan los mecanismos
legales.

3) Objeto.

La doctrina generalmente apunta que el objeto de la relacion juridica entre
acreedor y deudor consiste en una conducta a modo de prestacion (de dar o de
hacer), o bien en una abstencién (de no hacer).

El CCDF, en las disposiciones de la Teoria General del Contrato, regula a la
cosa y al hecho como el objeto del contrato, lo que la doctrina tradicionalmente ha
llamado objeto indirecto del contrato. Al respecto, el articulo 1824 dispone que
cuando el objeto del contrato recae sobre una cosa, el objeto de la obligacion
consistira en un dar y, cuando el objeto del contrato recae sobre un hecho, el
objeto de la obligacién consistird en un hacer o no hacer.

La cosa, por su parte, debe satisfacer tres requisitos para que el obligado
esté en posibilidad fisica y juridica de darla: a) que exista en la naturaleza; b) que
esté determinada o sea determinable en cuanto a su especie y; ¢) que esté dentro
del comercio. A su vez, el hecho también debe cumplir una serie de requisitos: que
sea posible vy licito.

En cuanto al contenido econémico de los derechos personales, Savigny
sostiene que no es dable que se pacten prestaciones que no tengan contenido,
pues el Derecho civil sélo esta llamado a proteger aquello apreciable en dinero, lo
contrario quedaria sujeto al orden de las relaciones intimas, no siendo posible su

exigencia judicial. Por su parte, lhering refiere que conforme a los principios mas
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rigurosos del Derecho toda persona que cumple con una prestacién tiene derecho
a la accion para que en caso de incumplimiento de su contraparte se le restituya
de lo dado, independientemente de que se trate de una prestacion apreciable en
dinero o no.®°

Al respecto, estimo que la segunda postura es la correcta, sobre todo,
considerando la explicacion que hace Bejarano Sanchez:

La primera posicion ha sido practicamente abandonada por la

doctrina: ahora se admite de un modo racional que el motor de las

acciones humanas no solo es el econdémico, pues cualquier ventaja

puede ser objeto de una obligacion, aunque no impligue un

incremento patrimonial; cualquier interés que satisfaga un propésito

espiritual o afectivo —moral, como suele denominarse— es suficiente

y plausible contenido de la obligacion juridica... Asi, nho se ve por

gué motivo no fuere deseable y posible asegurar la consecuciéon a

través de la estructura de la obligacién, provista de coercibilidad.5*

Finalmente, para concluir la exposicion de los derechos reales y de los
derechos personales, las diferencias grosso modo entre estos conceptos son los
siguientes: a) mientras el derecho real es un poder juridico, el derecho personal es
una facultad de obtener o exigir una prestacion; b) el primero tiene como objeto un
bien, en tanto que el segundo recae sobre una conducta positiva o negativa y; c) el
derecho real es oponible erga omnes, mientras que el derecho personal solo es

exigible a uno o varios deudores determinados.

2.1.1.2 PASIVO PATRIMONIAL
Una vez que se ha estudiado el aspecto activo del patrimonio, ahora corresponde
centrar la atencidbn en el aspecto pasivo conformado precisamente por
obligaciones, las cuales, también, pueden ser personales o reales.

La obligacion o deuda constituye el aspecto pasivo en la relacion juridica de

los derechos personales.®? Rojina Villegas define a la obligacion como “un vinculo

60 Cfr. GARZA BANDALA, Patricio y Rico ALVAREZ, Fausto, Teoria General de las Obligaciones, 3a ed.,
México, Porrta, 2007, pp. 46y 47.

61 BEJARANO SANCHEZ, Manuel, Obligaciones Civiles, 6a ed., México, Oxford, 2010, p. 13.

62 BORJA SORIANO, Manuel, op. cit., p. 71.
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juridico por virtud del cual una persona denominada deudor, se encuentra
constrefiida juridicamente a ejecutar algo en favor de otra persona, llamada
acreedor” .53

Como se advierte, los elementos de las obligaciones son los mismos que
los componentes de los derechos personales, pero vistos desde la perspectiva del
deudor. El estudio de las obligaciones es basto, sin embargo, la doctrina
generalmente apunta a que los elementos de las obligaciones son los sujetos, es
decir, acreedor y deudor, mismos que, como se dijo antes, pueden presentarse de
manera determinada o determinable, de forma unipersonal o pluripersonal. De
igual manera, el objeto que puede consistir en dar, hacer o no hacer, ya sea con
contenido econémico o moral y, finalmente, la relacién juridica que se crea
Unicamente entre acreedor y deudor, la cual puede tener fuentes diversas.

Por otra parte, las obligaciones reales, también denominadas obligaciones
propter rem, fueron estudiadas por Bonnecase y Michon y retomadas por Rojina
Villegas, quien plante6 la necesidad de crear una teoria mas amplia y estructurada.
Para efectos del presente trabajo basta con tener en cuenta que la doctrina ha
postulado la existencia de obligaciones reales como aquellas impuestas al
propietario o poseedor de una cosa en virtud de ser gravada por un derecho real
de aprovechamiento o de garantia.

En este sentido, las caracteristicas de las obligaciones propter rem son las
siguientes:

1. Son obligaciones autbnomas a pesar de ser accesorias de los derechos
reales principales.

2. Su autonomia constituye un grado intermedio entre las obligaciones
personales y los derechos reales.

3. Recaen siempre sobre un sujeto pasivo determinado que es el poseedor

de una cosa.

63 ROJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio de Derecho Civil. Teoria General de las Obligaciones, tomo
Ill, 21a ed., México, Porrta, 1998, p. 3.
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4. Tales obligaciones existen en la medida en que se tenga el caracter de
poseedor. Por consiguiente, acompafan a la posesion, desapareciendo con ella o
pasando al nuevo poseedor.

5. Tienen como contenido actos positivos, pero sin que lleguen a
identificarse con las obligaciones de hacer que se imponen al deudor en los
derechos de crédito.%

2.1.2 TEORIAS DEL PATRIMONIO

Una vez que se han estudiado los componentes del patrimonio, es momento de
analizar brevemente las principales teorias que lo explican, para posteriormente
proponer una definicion adecuada a las exigencias actuales.

La Teoria Clasica, también denominada Teoria del Patrimonio-Personalidad,
concibe al patrimonio como “el conjunto de los derechos y las obligaciones de una
persona, apreciables en dinero, considerados formando una universalidad de
derecho”.®® Esta teoria parte de los siguientes principios basicos enlistados por
Aubry y Rau:

1. Solo las personas pueden tener patrimonio, porque son quienes tienen
capacidad de obligarse.

2. Toda persona necesariamente debe tener un patrimonio que como
unidad abstracta no se compone solo de los bienes presentes (in actu), sino
también de los bienes por adquirir (in potentia).

3. Sélo se puede tener un patrimonio ya que constituye una universalidad,
es decir, sus componentes constituyen un todo.

4. El patrimonio es inseparable a la persona, no puede transmitirse la
universalidad en vida de su titular.%®

De los postulados de esta teoria se deduce que el patrimonio se relaciona
directamente de la personalidad de su titular, es decir, que el patrimonio cuenta

con la caracteristica de ser inalienable. El patrimonio es una abstraccion

64 ROJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio de Derecho Civil. Bienes, Derechos Reales y Sucesiones,
op. cit., p. 51.

65 PLANIOL Y RIPERT, Tratado Practico de Derecho Civil Francés, tomo Ill, num. 15., Habana,
Cultural, 1946, p. 23, en GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, op. cit., p. 50.

66 AUBRY Y RAU, Cours de Droit Civil Francais, tomo. IX, nim. 574, p. 333, en ROJINA VILLEGAS,
Rafael, Compendio de Derecho Civil. Bienes, Derechos Reales y Sucesiones, op. cit., pp. 8y 9.
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independiente de su contenido, pues aquél puede aumentar o disminuir, pero
nunca perderse; puede no reportar activo o pasivo alguno, sin embargo, el
patrimonio permanece como la posibilidad de adquirir a futuro.

Se puede observar que la vinculacién con la persona es tan fuerte que se
confunde con la capacidad. Igualmente, en esta teoria se resalta que el patrimonio
se conforma por aquellos derechos y obligaciones apreciables en dinero, dejando
fuera todo lo no es susceptible de una valoracibn econdémica, no obstante que
pueda llegar a serlo.

En oposicion a la Teoria Clasica, surge la Teoria Moderna también
conocida como Teoria del Patrimonio-Afectacion, la cual presenta una alternativa
ante la tesis de la indivisibilidad e inalienabilidad del patrimonio. Segun esta teoria,
el patrimonio tiene su fundamentacion en el reconocimiento de la diversidad de
fines juridico-econémicos que una persona puede tener; de este modo, habra un
patrimonio —o0 una serie de patrimonios— en tanto que haya un conjunto de bienes,
derechos y obligaciones destinados a un fin en particular. ElI patrimonio de
afectacion es definido por Aubry y Rau como "una universalidad reposando sobre
la comun destinacién de los elementos que la componen, o0 mas exactamente, un
conjunto de bienes y de deudas inseparablemente ligados, porque todos ellos se
encuentran afectados a un fin econémico, y en tanto que no se haga una
liguidacion, no aparecera el valor activo neto".%”

La Teoria Clasica y la Teoria Moderna coinciden en afirmar que solo son
susceptibles de formar parte del patrimonio los derechos y las obligaciones de
caracter economico.

Rojina Villegas establece tres elementos para que el patrimonio pueda tener
autonomia en funcién de la finalidad que persigue:

1) Que exista un conjunto de bienes, derechos y obligaciones

destinados a la realizacion de un fin.

2) Que este fin sea de naturaleza juridico-economico.

3) Que el derecho organice con fisonomia propia y, por

consiguiente, con autonomia todas las relaciones juridicas

67 Ibidem, p. 15.
48



activas y pasivas de acreedores y deudores, en funcién de
aguella masa independiente de bienes, derechos vy
obligaciones.%®

En relacién con el primer elemento, se hace latente la postura antagdnica
con la Tesis Clasica, pues hay una exigencia de que exista en el presente el
conjunto de factores que integran al patrimonio, el cual no puede existir como una
proyeccion a futuro. En cuanto al segundo elemento, tiene cabida para delimitar
los fines en lo general ante la gran variedad de finalidades que pueden perseguir
los individuos, asi los fines susceptibles de integrar un patrimonio Gnicamente son
aguellos con proyeccioén juridico-econdmica. Y por lo que hace al tercer elemento,
limita en lo especial dichos fines juridico-econémicos al establecer que solo
admiten ser afectados con autonomia del patrimonio ordinario de las personas
aguellos que expresamente determine la ley, de esta manera se protege que las
personas no afecten a su conveniencia sus pasivos y activos.

En este punto, el CCDF se adhiere a la Teoria Clasica; sobre todo, en el
sentido de que la existencia del patrimonio, como nocién abstracta, es
independiente de los elementos —activo y pasivos— que lo componen; ademas, de
gue la Unica posibilidad admitida para que opere su transmisibn como
universalidad juridica lo constituye la pérdida de personalidad juridica. No obstante
lo anterior, pero sin que por ello implique que dicho ordenamiento legal adopte la
Teoria Moderna, el legislador reconoce que dentro del patrimonio existan bienes,
derechos y obligaciones con una finalidad juridico-econdmica especifica. A modo
de ejemplo, cabe citar el patrimonio familiar, previsto en el articulo 723 del CCDF.

En este apartado en que se abordan las teorias del patrimonio resulta
conveniente exponer la novedosa idea planteada por Gutiérrez y Gonzalez acerca
del contenido del patrimonio, en atencién al caracter econémico de los bienes.

Dicho autor sefiala que el patrimonio se conforma, ademas de bienes de
caracter economico, por bienes morales; o sea, bienes que escapan de una

estimacion pecuniaria, pero que también merecen un reconocimiento y una

68 ROJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio de Derecho Civil. Bienes, Derechos Reales y Sucesiones,
op. cit., p. 18.
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proteccion por parte del Derecho Civil. A tales bienes los denominé derechos de la
personalidad. En ese orden de ideas, el autor define al patrimonio como “el
conjunto de bienes, pecuniarios y morales, obligaciones y derechos de una
persona, que constituyen una universalidad de derecho”.®® De esta manera, el
patrimonio se compone por dos aspectos: el econdmico o pecuniario, y el moral,
no econdémico o derechos de la personalidad.

Los derechos de la personalidad, que también pueden ser denominados
derechos personalisimos para distinguirlos de los derechos personales, se
estudiaran con mas amplitud en la segunda parte de este capitulo, denominada
“Estatuto Personal”, en virtud de la estrecha vinculacion que guardan con la
persona; sin embargo, cabe adelantar que estos son reconocidos por el CCDF al
regular lo relacionado con el dafio moral. Al respecto, el articulo 1916 del CCDF
dispone:

Articulo 1916. Por dafio moral se entiende la afectacion que una

persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro,

honor, reputacion, vida privada, configuracion y aspecto fisicos, o

bien en la consideracion que de si misma tienen los demas. Se

presumira que hubo dafio moral cuando se vulnere o0 menoscabe

ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o psiquica de las
personas.

Cuando un hecho u omision ilicitos produzcan un dafio moral, el

responsable del mismo tendra la obligacién de repararlo mediante

una indemnizacién en dinero, con independencia de que se haya

causado dafo material, tanto en responsabilidad contractual como

extracontractual...

La proteccion de los bienes morales es un ejemplo de como el Derecho
evoluciona para adecuarse a las necesidades individuales y de la sociedad en su
conjunto, previendo un mecanismo de resarcimiento en caso de ser vulnerados.

Otro ejemplo de la evolucion que ha mostrado el Derecho en materia

patrimonial se manifiesta en el reconocimiento de los bienes y derechos digitales

69 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, op. cit., p. 62.
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ya mencionados, pues tanto en la Teoria Clasica como en la Moderna resulta
imposible concebir que bienes que pueden no tener contenido econdémico
formaran parte del patrimonio; sin embargo, el avance social y tecnolégico han
creado la necesidad de proteger bienes morales y digitales por el impacto que
tienen en la vida de las personas, independientemente del contenido econémico
gue se les pueda o no asignar.

Podemos afirmar que Gutiérrez y Gonzalez acert6 al integrar al patrimonio
bienes con valor moral, pues fue la pauta para que el patrimonio comprendiera
ma&s que solamente bienes apreciables en dinero, dejando latente la posibilidad de
integrar distintos bienes que a futuro puedan ser valiosos para las personas.

Considerando lo anterior, respecto al caracter econdémico, que actualmente
no es requisito indispensable para formar el patrimonio y armonizando a las
principales teorias que lo han estudiado podemos definir el término que no ocupa
como el conjunto de derechos y obligaciones que conforman una universalidad
juridica en virtud del titular o del fin al cual estan afectos, merecedores de una
proteccion por parte del Estado por ser considerados valiosos dentro del contexto
en que se encuentre.

2.1.3 ¢QUE ES EL ESTATUTO PATRIMONIAL?

Como quedd apuntado en la introduccién del presente trabajo, uno de los objetivos
del mismo consiste en estudiar la actuacion del notario tanto en el estatuto
patrimonial como en el estatuto personal, de acuerdo con el marco juridico que
rige su actuaciéon en la Ciudad de México. Con ese propdésito, y considerando el
analisis hecho en los apartados anteriores, ahora es necesario determinar qué
debe entenderse por estatuto patrimonial.

En el capitulo primero se indicé que la palabra “estado” tiene distintas
acepciones, una de las cuales precisamente se refiere a “estado juridico”, mismo
gue alude a aquella situacion o posicion juridica individualizadora y delimitadora
que tienen los bienes o las personas, y que determina las normas que les seran
aplicables.

Por lo que hace al concepto “estatuto”, la Real Academia Espafiola lo define

como “Régimen juridico al cual estan sometidas las personas o las cosas, en
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relacion con la nacionalidad o el territorio”.”° En sentido juridico, dicho concepto se
utilizara para aludir a la legislacion que debe aplicarse ya sea a las personas, a los
bienes o a los actos juridicos.”

En este orden de ideas, para el desarrollo de esta investigacion ha de
entenderse por estatuto patrimonial al conjunto de normas tanto de Derecho
publico como de Derecho privado, que en un sistema juridico concreto, regulan el
patrimonio de las personas, particularmente en lo que se refiere a su proteccion, a
la transmision o extincion de los elementos que lo integran, y a su transmision por
extincion de personalidad juridica de su titular.

Para su adecuado estudio en el presente apartado, estimo fundamental
profundizar en las siguientes cuestiones.

En primer lugar, hemos de admitir que los destinatarios ultimos de toda
norma juridica, ya sea de Derecho publico o de Derecho privado, son las personas
y los bienes; en otras palabras, los elementos irreductibles a los cuales se dirige
una norma juridica son las personas y los bienes, de tal manera que todo lo que
existe desde el punto de vista juridico debe encontrar cabida en alguna de esas
dos categorias.” Lo anterior es latente en las codificaciones que han inspirado a
los sistemas juridicos que pertenecen a la familia romano-germanica, es decir, en
el Corpus luris Civiles y en el Codigo Napoledn; pues ambos cuerpos normativos —
aunque con sus evidentes diferencias— toman al patrimonio y a la persona como
los pilares sobre los cuales se erige la organizacién de la sociedad tanto en lo
juridico como en lo politico. Inclusive, es posible definir un Estado o un Gobierno
en lo particular en funcién de la proteccion que su marco normativo brinde al
patrimonio y a la persona.

En México tuvo gran influencia el Cddigo francés de 1804, pues en el
proceso de codificacion que se inicié al haberse consumado la Independencia no

pretendié ordenar y sistematizar el cimulo de disposiciones legislativas que regian

0 REAL ACADEMIA EsPANOLA, Diccionario de la Lengua Espafiola, Patrimonio (en linea),
<https://dle.rae.es/estatuto?m=from>, (consulta: 8 de febrero, 2022).

"L LIRA ALONSO, Maria Patricia, Estatuto real, en CONTRERAS BUSTAMANTE, Raul y DE LA FUENTE
RODRIGUEZ, JesUs (coords.), Diccionario Juridico, México, Tirant Lo Blanch — Facultad de Derecho,
UNAM, 2019, p. 853.

72 Cfr. ORTIZ MACIAS, Ariel y SANCHEZ BARROSO, José Antonio, El Derecho a la Masa Hereditaria, un
Anadlisis Critico-Propositivo Acerca de su Naturaleza Juridica, op. cit., pp. 331y 332.
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durante los dltimos afios de la Corona en la Nueva Espafia; por el contrario, se
intentd copiar o adaptar los codigos europeos, principalmente el referido Cédigo
Napoleodn a la vida institucional del México independiente. Esto se debio, por una
parte, a que el pueblo mexicano intentaba romper con todo tipo de ataduras que lo
ligaran a la Corona espafiola y; por otra, que aquel cédigo se presentaba como
una atractiva legislacion que ofrecia las novedades juridicas del mundo
contemporaneo.”

Asi, en nuestro pais se promulgaron tres ordenamientos de corte
eminentemente francés: a) el Codigo Civil para el Distrito Federal y Territorio de la
Baja California, aprobado el 8 de diciembre de 1870, en vigor a partir del 1 de
marzo de 1871 (Cddigo Civil de 1870); b) el Codigo Civil del Distrito Federal y
Territorio de la Baja California, promulgado el 14 de diciembre de 1883, publicado
el 31 de marzo de 1884 y en vigor a partir del 1 de junio del mismo afio (Codigo
Civil de 1884) y; c) el Codigo Civil para el Distrito y Territorios Federales en
Materia Comun y para toda la Republica en Materia Federal, publicado en 1928 en
varias etapas y que entrd en vigor el 1 de octubre de 1932 (Cddigo Civil de 1928).
En tales ordenamientos se replica la logica del pensamiento juridico francés de
considerar tanto al patrimonio como a la persona como los dos ejes sobre los
cuales se estructura el Derecho privado mexicano.

En consecuencia, validamente se puede afirmar que el Derecho civil
mexicano se divide en dos grandes apartados: en Derecho patrimonial y en
Derecho personal; o en otras palabras, que el estatuto patrimonial y el estatuto
personal constituyen la esencia misma de lo que juridicamente le corresponde a
una persona en su relacion con otra.

En segundo lugar, aunado a lo anterior, también hemos de admitir que las
disposiciones juridicas en torno al patrimonio y a la persona han cambiado o
evolucionado a lo largo de la historia.

A modo de ejemplo, en lo relativo al patrimonio, en el antiguo Derecho

romano la compraventa no era traslativa de dominio, ya que el vendedor

73 Apuntes de la asignatura “Derecho Sucesorio” en el curso impartido por el doctor José Antonio
Sanchez Barroso.
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Gnicamente se obligaba a poner al comprador en posesion de la cosa y a
garantizar la posesion pacifica de la misma. La transmisién se daba mediante: a)
la traditio, que consistia en una entrega simbolica de la cosa en presencia del
tradens y de testigos; b) la iure cesio, que se trataba de un juicio simulado en el
cual el vendedor confesaba la posesion de la cosa a favor del comprador; c) la
mancipatio, en la que se pesaban las cosas que se transmitian en una balanza vy;
d) la usucapio, que era la prescripcion adquisitiva. Pero en el Codigo civil franceés,
se transformd por completo el contrato de compraventa en cuanto a sus efectos,
pues se reconoce que la transmision de propiedad se da por mero efecto del
contrato. Por su parte, los ya referidos codigos civiles mexicanos adoptaron el
sistema francés al disponer que la propiedad se transmite en virtud del contrato,
sin desconocer algunas modalidades en que la transmision opera con
posterioridad.”

Otro ejemplo de dicha evolucion, quizas el mas importante, radica en que
en el Derecho romano vigente durante el periodo de la Republica Romana la
obligacion implicaba un vinculo material que constrefiia personalmente al deudor
con su acreedor. En caso de incumplimiento, sin necesidad de juicio y sin
intervencién del magistrado, el deudor o nexi quedaba a merced del acreedor,
quien podia encadenarlo y tratarle como esclavo, tanto de hecho como de derecho;
es decir, el acreedor tenia un poder de dominio sobre la propia persona del deudor
para el caso de que este incumpliera un contrato. Sin embargo, la forma personal
de asumir el incumplimiento cambid posteriormente con la Lex Poetelia, segun la
cual el deudor responde con su persona solamente en caso de que su patrimonio
no sea suficiente para responder de sus deudas.”

En el Derecho que derivé de la Revolucién francesa, o sea, en el Codigo
Civil francés de 1804 se cambia radicalmente la concepcion romana del
incumplimiento, de tal manera que la persona responde de sus deudas con todo

su patrimonio, pero nunca con su persona. De ahi que a partir de entonces se

74 LozANO NORIEGA, Francisco, Cuarto Curso de Derecho civil. Contratos, 6a ed., Asociacién
Nacional del Notariado Mexicano, México, 2001, pp. 71y 72.

5 JIMENEZ BoLAROS, Jorge, “La Obligacién Civil Romana y las Garantias del Derecho de Crédito”,
en Revista Judicial, Costa Rica, no. 109, septiembre de 2013, pp. 15-16.
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considere que el Derecho civli es eminentemente patrimonialista.
Consecuentemente, el Derecho patrimonial de nuestros tiempos procura la mayor
proteccion posible del patrimonio, al mismo tiempo que promueve en la mayor
medida de lo posible que el interés del acreedor sea satisfecho. En este ultimo
caso, es evidente la pretension del legislador francés y del legislador mexicano:
promover, propiciar y garantizar el cumplimiento de las obligaciones. Que todo el
patrimonio de una persona esté comprometido al pago de sus deudas es fiel
reflejo de esa pretension, pues de antemano queda a disposicion del acreedor una
universalidad de bienes para el caso de que el deudor no cumpla segun lo
convenido, por supuesto, con las salvedades legales, y agotando las instancias y
procedimientos correspondientes.’®

Un ultimo ejemplo de la referida evolucion, de los mdultiples que pueden
citarse, radica en libertad que se le ha reconocido a una persona para disponer de
su patrimonio por causa de muerte. En el Cédigo Civil de 1870 —acorde con el
Derecho romano, el Derecho germanico y el Derecho francés— adoptd un sistema
opuesto al vigente llamado “La legitima”. Se le denomind de ese modo porque la
ley de manera casuistica designaba a la persona o personas (ascendientes o
descendientes) que sucederian al autor de la sucesion, asi como el porcentaje en
qgue lo harian. Pero el Codigo Civil de 1884 abolié ese sistema como muestra de
un mayor liberalismo; en consecuencia, estableci6é el sistema de la libre
testamentifaccion a cambio de imponerle al testador la obligacion de dejar
alimentos en su testamento a determinadas personas. Y en esa misma linea se
mantuvo el Cédigo Civil de 1928.77

De este modo, es evidente que el Derecho patrimonial; o bien el estatuto
patrimonial de la persona ha tenido cambios importantes de un ordenamiento a
otro, de un sistema a otro, o de una época a otra, en atencién a las exigencias
sociales y politicas, asi como de la importancia que le ha dado el legislador a

determinados elementos que constituyen lo patrimonial de sus relaciones privadas.

76 Apuntes de la asignatura “Derecho Sucesorio” en el curso impartido por el doctor José Antonio
Sanchez Barroso.
7 |dem.
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En definitiva, resulta innegable el caracter patrimonial del Derecho privado
mexicano, especialmente del Derecho civil; es decir, sin dejar de reconocer la
importancia que tiene la persona para el Derecho y el Estado, las relaciones
juridicas que se dan entre las personas fuera del ambito familiar estan claramente
delimitadas a lo patrimonial. De ahi, que todo lo relacionado con el estatuto
patrimonial debe ser prioritario para el legislador y el juzgador, de tal manera que
el sistema juridico ofrezca una completa certeza y seguridad juridicas a las
personas en ese aspecto.

En el siguiente capitulo de este trabajo se analizara detalladamente como el
Estado mexicano cumple con esas finalidades, en lo relativo al estatuto patrimonial,
a través de la funcion fedataria del notario de acuerdo con el marco juridico que
rige su actuacion en la Ciudad de México.

2.2 ESTATUTO PERSONAL

2.2.1 NOCIONES ELEMENTALES EN TORNO A LA PERSONA

Juridicamente podemos entender que la persona es “todo ser o ente sujeto de
derechos y obligaciones”.”® Esta definicion comprende tanto a seres humanos
como a personas juridico-colectivas o entes, y a propésito de la misma es preciso
analizar el término “sujeto”. Para Domenico Barbero “La nocién de 'sujeto’ se
elabora en funcién de la referencia de relaciones y del cumplimiento de actos
relevantes para determinar precisamente relaciones”. ”° De lo anterior se
desprende que en Derecho una persona sera sujeto en la medida de las
relaciones juridicas que celebre; y podran ser sujetos las personas humanas o
juridicas. De esta manera, las personas somos sujetos de derechos en oposicion a
los bienes que son objeto de derechos.

Una persona puede ser considerada como tal, desde el ambito juridico,
cuando se le ha reconocido u otorgado personalidad juridica; en otras palabras,
para ser persona en Derecho es condicién necesaria que el sistema juridico asi lo

reconozca u otorgue mediante la personalidad juridica. En el caso de las personas

78 DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Derecho Civil Parte General, Personas, Cosas, Negocio
Juridico e Invalidez, 4a ed., México, Porrla, 1994, p.131.

79 DOMENICO, Barbero, Sistema del Derecho Privado, tomo |, trad. Santiago, Sentis Melendo,
Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1967, p. 189.
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fisicas, al Estado Unicamente le corresponde hacer un reconocimiento de la
personalidad juridica, pues como lo sefiala Sanchez Barroso “no es justificable la
discrecionalidad de la autoridad estatal en el reconocimiento de la personalidad en
los seres humanos”.® Al respecto, debemos recordar lo dicho en el capitulo
primero, en el sentido de que la finalidad del Estado es la realizaciéon de los
intereses individuales y colectivos, de tal manera que el reconocimiento de la
personalidad juridica es la forma de considerar a los humanos como un fin en si
mismos. Por otra parte, en cuanto a entes colectivos, que son creaciones
artificiales del hombre materializadas a través del orden juridico, la personalidad
juridica se les otorga por satisfacer ciertos requisitos legales, los cuales tampoco
admiten discrecionalidad en su establecimiento.

Para Domenico Barbero, “personalidad juridica’ no es mas que una
calificacion formal, necesaria o libre —necesaria para el hombre, libre en los
demas casos—, por efecto de la cual un ente se considerara 'sujeto de
derecho”.8!

Segun Galindo Garfias, “La personalidad es la proyeccion de la persona en
el d&mbito de lo juridico, es una posibilidad abstracta para actuar como sujeto
activo o pasivo en la infinita gama de relaciones juridicas”.®?

A su vez, Dominguez Martinez la define como “la aptitud para ser sujeto de
derechos y obligaciones”, 8 asimismo sefiala que es una instituciéon esencial cuyo
significado ha sido siempre el mismo y la cual no admite alteraciones ni
graduaciones en cuanto a su naturaleza, alcances o contenido, pues esta se
presenta de manera idéntica en todos los individuos.

A partir de lo anterior, es posible establecer un bosquejo del concepto
“estado”, en su acepcién de situacion o posicion juridica que una persona guarda
con relacion a algo o a alguien, y asi comprender los atributos de la personalidad y

la definicion de estatuto personal que se propondra en este capitulo.

80 SANCHEZ BARROSO, José Antonio, “Inicio y Fin de la Personalidad Juridica”, en Cien afios de
Derecho civil en México, Homenaje a la UNAM por su Centenario, México, Colegio de Profesores
de Derecho Civil, 2009, p. 8.

81 DOMENICO, Barbero, Sistema del Derecho Privado, tomo I, op. cit., p. 190.

82 GALINDO GARFIAS, Ignacio, Derecho Civil, 14a ed., México, Porraa, 1995, p. 307.

83 DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Derecho Civil Parte General, Personas, Cosas, Negocio
Juridico e Invalidez, op. cit., pp.129 y ss.
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Domenico Barbero sostiene que “El 'estado juridico' (es superfluo hacer
notar que aqui la palabra 'estado’ no tiene nada que ver con la organizacion
politica estatal, con el Estado —con E mayuscula—, sino que denota 'posicion’,
'situacion’, digamos casi ambientamiento de un sujeto dentro de la colectividad),
es una calificacidbn proveniente a un sujeto de su posicién en el seno de la
comunidad social”.8

Sanchez Barroso, por su parte, concibe el estado como: “situacion juridica
(que) se traduce en un complejo de derechos y obligaciones reciprocos entre los
sujetos que intervienen en una determinada relacion”.8

El estado en el sentido mencionado es la situacion juridica que denota una
posicion dentro de las diversas proyecciones de la persona, lo que conlleva un
complejo de derechos y obligaciones en virtud del posicionamiento en el que se
encuentre.

2.2.2 ATRIBUTOS DE LA PERSONALIDAD

En Derecho el vocablo “personalidad” hace alusion al menos a tres distintos
significados, a saber: a) la personalidad como un presupuesto para comparecer a
un proceso; b) la personalidad entendida como el conjunto de caracteres fisicos y
psiquicos que individualizan a un sujeto respecto de los de su especie y; c) la
personalidad como la calificaciéon que hace el Estado por medio de la cual se
reconoce u otorga la calidad de persona y la posibilidad de ser sujeto de derechos
y obligaciones.

La primera acepcién no sera objeto de estudio de esta investigacion. La
segunda se introdujo cuando se comentd la postura de Gutiérrez y Gonzalez
respecto al patrimonio y la cual se estudiardA mas adelante en el apartado
correspondiente a los derechos de la personalidad. Finalmente, la tercera es la
gue nos ocupa en este momento y es la que precisamente se refieren los autores

citados anteriormente (Domenico Barbero, Galindo Garfias y Dominguez Martinez),

84 DOMENICO, Barbero, Sistema del Derecho Privado, tomo I, op. cit., p. 185

85 SANCHEZ BARROSO, José Antonio, “El Estado Civil y sus Implicaciones Juridicas mas Importantes
Dentro del Derecho Civil” en Libro de Homenaje a la Jurista Clementina Gil de Lester, México,
UNAM, Facultad de Derecho, 2015, p. 252.
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de la cual se desprenden atributos que también sirven para individualizar a los
sujetos, pero no en el ambito fisico y psiquico, sino en el juridico.

En sentido juridico, la proyeccion de cada persona se hace necesariamente
mediante cualidades que el Derecho reconoce por ser caracteristicas
trascendentes para distinguir a los individuos. Las cualidades que desde el punto
de vista juridico individualizan a cada persona entre si son los atributos de la
personalidad. Mediante estas caracteristicas inseparables a la persona y con las
que toda persona cuenta es imposible que una persona sea idéntica a otra dentro
del mundo juridico. Actualmente los atributos de la personalidad reconocidos son
el patrimonio, la capacidad, el estado civil, el estado politico, el nombre y el
domicilio, los cuales seran explicados a continuacion, anicamente por lo que hace
a las personas fisicas, para posteriormente concluir su relaciéon con el estatuto

personal de las mismas.

2.2.2.1 PATRIMONIO
Lo relativo a este atributo ya fue ampliamente analizado en la primera parte del
presente capitulo de acuerdo con la metodologia expuesta en la introduccion de

esta investigacion, por lo cual ya no es necesario su estudio en este apartado.

2.2.2.2 CAPACIDAD

La doctrina es unanime al sefialar que la capacidad es la aptitud de una persona
para ser titular de derechos y obligaciones, asi como para ejercer sus derechos y
cumplir sus obligaciones personal y directamente. Este atributo admite ser
clasificado en capacidad de goce y capacidad de ejercicio.

La capacidad de goce consiste en la aptitud de ser titular de derechos y
obligaciones. Esta capacidad se adquiere, por regla general, con el nacimiento v,
excepcionalmente, a partir de la concepcion con la condicion de nacer vivo y
viable;®¢ y se pierde indefectiblemente con la muerte.

La capacidad de ejercicio estriba en la aptitud de una persona para ejercer

por si misma sus derechos, y contraer y cumplir obligaciones de igual manera.

86 La viabilidad consiste en tener por nacido a un individuo, de acuerdo con el articulo 337 del
CCDF se presenta por dos situaciones: la primera, cuando el individuo se desprende enteramente
del seno materno y vive cuando menos veinticuatro horas; la segunda, cuando el individuo es
presentado vivo ante el Juez de Registro Civil.
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Esta aptitud se adquiere, por regla general, con la mayoria de edad por considerar
el legislador que es el momento en que una persona ha alcanzado un grado
suficiente de madurez mental para disponer de su persona y de sus bienes vy;
excepcionalmente, para casos concretos, se adquiere inclusive antes de cumplir
los dieciocho afios. También es importante destacar que a lo largo de la vida de
una persona su capacidad de ejercicio puede disminuir en atencién a
circunstancias previstas por el ordenamiento juridico, tales como: la edad, la salud

o tener alguna discapacidad.

2.2.2.3 ESTADO CIVIL

Ya se ha dicho antes que al concepto “estado” también se le concibe como la
posicion juridica que guarda una persona en determinada situacion juridica. De
este modo, en este apartado se estudiara la posicion que tiene una persona en el
ambito familiar; es decir, el estado civil o familiar.

Rojina Villegas define al estado civil o familiar como la situacién juridica
concreta que guarda una persona en relacion con la familia, el cual se
descompone en las distintas calidades de hijo, padre, esposo o pariente por
consanguinidad, por afinidad o por adopcion.?’

Por su parte, Dominguez Martinez considera que el estado civil es “la
situacién juridica de una persona frente a los miembros de su familia, hace que
dicha persona tenga los caracteres de ascendiente, de descendiente, en particular
de padre y de hijo: de conyuge, de hermano y aun de pariente colateral hasta el
tercer y cuarto grado”.88

Sanchez Barroso refiere que “el estado civil permite descubrir la posicion
que tiene el sujeto dentro de su familia; es decir, conocer los distintos roles que
juega dentro de ella y, en consecuencia, fijar un punto de partida para el estudio

de los derechos y obligaciones en cada institucion del Derecho Familiar”.8°

87 Cfr. ROJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio de Derecho Civil. Introduccion, Personas y Familia,
tomo |, 16a ed., México, Porria, 1979, p. 169.

88 DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Derecho Civil Parte General, Personas, Cosas, Negocio
Juridico e Invalidez, op. cit., p.197.

89 SANCHEZ BARROSO, José Antonio, “El estado civil y sus implicaciones juridicas mas importantes
dentro del Derecho civil”’, en Libro de Homenaje a la Jurista Clementina Gil de Lester, México,
UNAM, Facultad de Derecho, 2015, p. 259.
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En consideracion de lo anterior, para efectos de este trabajo podemos
definir al estado civil como la situacion juridica que una persona guarda con
relacion a su familia, de la cual se despliegan una diversidad de relaciones
juridicas y; por ende, de derechos y obligaciones atendiendo al rol que desempefie
en el grupo.

Los actos del estado civil son competencia exclusiva de autoridades civiles.
Asi lo disponen varios ordenamientos, principalmente el articulo 130, inciso 3),
parrafo quinto, de la CPEUM; 4 de la Ley de Asociaciones Religiosas y Culto
Publico; y 29 del CCDF que, respectivamente sefialan:

Los actos del estado civil de las personas son de la exclusiva

competencia de las autoridades administrativas en los términos que

establezcan las leyes, y tendrén la fuerza y validez que las mismas

les atribuyan.

Los actos del estado civil de las personas son de la exclusiva

competencia de las autoridades en los términos que establezcan

las leyes, y tendran la fuerza y validez que las mismas les atribuyan.

El estado civil sélo se comprueba con las constancias relativas del

Registro Civil; ningun otro documento ni medio de prueba es

admisible para comprobarlo, salvo los casos expresamente

exceptuados por la Ley.

Es importante sefalar sobre este atributo de la personalidad, que por
tratarse de situaciones relacionadas con vinculos juridicos con otras personas, es
indivisible e inalienable a la persona, no se puede transferir, modificar o extinguir
por acuerdo de voluntades particulares ni por el paso del tiempo.

Para fines del presente trabajo, tomaremos como punto de partida que el
estado civil de las personas puede tener su fuente en el parentesco, el matrimonio,
el divorcio, el concubinato o la sociedad en convivencia. Muchos de estos casos
tienen su origen en actos juridicos por realizarse conforme a los supuestos
normativos constitutivos del mismo, o bien como una situacion de hecho
independiente de la voluntad de los sujetos; no obstante ello, el derecho atribuye

derechos y obligaciones de caracter patrimonial y extrapatrimonial, tales como el
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derecho a recibir alimentos, el derecho a la herencia, el derecho a llevar el apellido
de sus progenitores o de solo uno de ellos, etcétera.

A continuacion, se expondran sucintamente las fuentes del estado civil.

a. Parentesco.

El parentesco es un término que alude a una serie de posiciones familiares,
las cuales se identifican mediante el computo de lineas y grados. Cada posicion
conlleva una situacion juridica distinta y tiene relevancia en infinidad de supuestos,
por ejemplo, como impedimento para contraer matrimonio, para ser llamado a
heredar en sucesion legitima, para tener derecho a recibir alimentos, etc.

Las lineas pueden ser rectas o transversales. La recta se compone por
grados entre personas que descienden unas de otras y la transversal por grados
entre personas que sin descender una de otra, proceden de un tronco comun y
ambas pueden ser ascendientes o descendientes. Los grados se forman por
generaciones. Al respecto, Sara Cadoche define al grado como “el vinculo entre
dos individuos formado por la generacién”.®®

En la Ciudad de México se reconoce el parentesco consanguineo, por
afinidad y civil. El primero se da entre personas que descienden de un tronco
comun; el segundo, se adquiere por matrimonio, concubinato o sociedad en
convivencia, entre los cényuges, concubinos y convivientes con sus respectivos
parientes consanguineos y; el tercero, nace de la adopcién simple como un
vinculo Unicamente entre adoptante y adoptado.

Asi, las tres principales fuentes del parentesco son: la filiacion, el
matrimonio, concubinato o sociedad en convivencia y la adopcién.

b. Matrimonio.

El matrimonio es la institucién por excelencia para constituir una familia, la
cual ha evolucionado drasticamente a lo largo de la historia para adaptarse a las
exigencias sociales, entre las modificaciones relevantes que ha sufrido el

matrimonio en la Ciudad de México se encuentran las siguientes:

90 CADOCHE DE AzZVALINSKY, Sara Noemi, Derecho de Familia, tomo |, Argentina, Rubinzal-Culzoni,
1982, p. 332.
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1. La naturaleza juridica cambié de ser un contrato a un acto juridico

solemne.

2. Dejo de concebirse que la union matrimonial solo puede ser heterosexual,

posibilitando contraer matrimonio a parejas del mismo sexo.

3. Se suprimi6é la finalidad que tradicionalmente perseguia relativa a la

procreacion para perpetuar la especie.

4. Se modificé la edad para contraer matrimonio, ya que actualmente sélo

pueden contraer matrimonio los mayores de edad.

Los cambios anteriores se encuentran plasmados en las siguientes
disposiciones del CCDF que proporcionan la definicion legal de matrimonio y que
establece la edad minima para contraerlo:

Articulo 146.- Matrimonio es la unién libre de dos personas para

realizar la comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto,

igualdad y ayuda mutua. Debe celebrarse ante el Juez del Registro

Civil y con las formalidades que estipule el presente codigo.

Articulo 148.- Para contraer matrimonio es necesario que ambos

contrayentes hayan cumplido 18 afios de edad.

El matrimonio es un acto juridico solemne, su solemnidad deriva de la serie
de pasos en forma de rito establecidos en los articulos 97 al 103 del cédigo citado,
que en esencia consiste en las siguientes:

i. Presentacion de solicitud.

Las personas que pretendan contraer matrimonio presentaran ante el Juez
del Registro Civil un escrito que contenga sus generales, la manifestacion de que
no hay impedimento legal en ellos para casarse y que es su voluntad unirse en
matrimonio.

A la solicitud se le anexara copia certificada del acta de nacimiento de los
pretendientes, la constancia de que han otorgado su consentimiento, el medio que
acredite su identidad, declaracion de no haber sido sentenciados por violencia

familiar, el convenio que regira a sus bienes presentes y futuros, entre otros.
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ii. Reconocimiento de firmas.

El Juez de Registro Civil hara que los pretendientes reconozcan ante él y
por separado sus firmas y sostengan su voluntad para contraerlo.

iii. Celebracién del matrimonio.

El matrimonio se celebrard dentro de los 8 dias siguientes a la presentacion
de la solicitud, para lo cual deberan estar presentes los pretendientes o su
apoderado especial en el lugar, dia y hora que se sefiale para tal efecto.

Finalmente, es importante sefialar que si bien el matrimonio es la institucion
por excelencia para constituir una familia tanto por su arraigo social como por el
tratamiento que le ha dado el legislador a lo largo de la historia del Derecho mismo,
existen otros supuestos generadores de relaciones juridico-familiares que
igualmente son respetables y que merecen toda la proteccién legal en aras de la
propia familia y de los menores que puedan llegar a integrar la misma.

c. Divorcio.

El CCDF no proporciona una definicién de divorcio, Unicamente sefiala que
su efecto principal es dejar a los divorciantes en aptitud de contraer una nuevo. Al
respecto, el articulo 266 del CCDF dispone:

El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a los conyuges

en aptitud de contraer otro. Podra solicitarse por uno o ambos

coényuges cuando cualquiera de ellos lo reclame ante la autoridad

judicial manifestando su voluntad de no querer continuar con el

matrimonio, sin que se requiera sefalar la causa por la cual se

solicita.

El divorcio se puede tramitar ante autoridad judicial o administrativa, por lo
gue admite ser clasificado de la siguiente manera:

1. Divorcio administrativo.

Este divorcio se solicita directamente ante Juez de Registro Civil cuando
ambos divorciantes convengan divorciarse, sean mayores de edad, hayan
liquidado la sociedad conyugal de bienes, si estdn casados bajo ese régimen

patrimonial, la divorciante no esté embarazada, no tengan hijos en comdn o
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teniéndolos sean mayores de edad, y estos no requieran alimentos o alguno de los
divorciantes.

El Juez del Registro Civil, identificara a los divorciantes y los hara ratificar la
solicitud de divorcio, levantara un acta en que los declarara divorciados y hara la
anotacién correspondiente en el acta de matrimonio.

Si se comprueba que los conyuges no cumplen con los supuestos exigidos,
el divorcio asi obtenido no producira efectos, independientemente de las
sanciones previstas en las leyes.

El divorcio administrativo es una alternativa apropiada para aquellas
personas que cumplan con los requisitos solicitados en virtud de que es un
proceso agil y econdmico, pues no requiere la intervencion de un abogado.

2. Divorcio judicial bilateral.

El divorcio judicial bilateral es aquel en el que ambos cényuges por mutuo
consentimiento solicitan al Juez de lo Familiar la disolucion del vinculo matrimonial,
anexando el convenio que regira las consecuencias inherentes a la disolucion del
vinculo matrimonial, donde se fije la situacion de los hijos (guarda y custodia,
derecho de convivencia y alimentos), de los conyuges (el uso del domicilio y
menaje) y de los bienes (administracion y liquidacién de la sociedad conyugal y en
el caso de separacién de bienes la compensacién a que haya lugar). Si el
convenio no contraviene ninguna disposicion legal, el Juez lo aprobara de plano y
decretara el divorcio mediante sentencia.

Este divorcio parte del supuesto de que entre los divorciantes no hay
conflicto alguno; sin embargo, se lleva via judicial porque probablemente no
redinan los requisitos para su tramitacion administrativa.

3. Divorcio judicial unilateral.

Ademas de los anteriores, uno solo de los coényuges puede solicitar
unilateralmente la disolucién del vinculo matrimonial ante Juez de lo Familiar,
debiendo acompafar a su solicitud la propuesta de convenio para fijar las
consecuencias de la disolucion del vinculo matrimonial. El otro conyuge sera
emplazado para contestar la solicitud y allanarse al convenio o hacer una

contrapropuesta.
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Una vez contestada la solicitud o en su defecto precluido el término para
contestarla, a pesar de que no se hubiera llegado a un acuerdo respecto del
convenio, el juez decretara el divorcio. Todas las consecuencias juridicas del
divorcio que no se hubieren acordado se arreglaran via incidental.

El divorcio unilateral suele ser aquél divorcio lioso y tardio en el que los
divorciantes no logran llegar a los acuerdos sobre la situacion juridica que regira a
los hijos y/o a los bienes; sin embargo, es importante precisar que a pesar de ello
el divorcio se decreta desde la primera audiencia.

d. Concubinato.

El concubinato puede ser definido a partir de los elementos que sefiala el
articulo 291 bis del CCDF, tales como: La unién de hecho de dos o mas personas
que, sin impedimentos legales para contraer matrimonio, han vivido de forma
comun, constante y permanente por un periodo minimo de dos afios, 0 sin
transcurrir el tiempo anterior cuando tengan un hijo en comuan. El concubinato es
una institucién familiar que parte del animo de permanencia de las concubinas y
los concubinarios para formar una vida en comun, es decir, que no es una relacion
pasajera.

Etimolégicamente, Barroso Figueroa proporciona una explicacion muy
ilustrativa respecto al significado del término: “La voz concubinato procede del latin
concubinatus, de con ‘juntos’, cubare y ‘'estar acostado’. La palabra alude
etimolégicamente a dos personas que se acuestan juntas, quedando implicito el
sentido en que lo hacen, entre otros propésitos, para el de mantener una relacion
sexual continuada; es decir, se trata de personas que hacen vida marital sin ser
conyuges”.*t

Histéricamente el concubinato ha sido controversial para el Derecho.
Algunos juristas hablan de él como una relacion respetable: “concubinatus fue si
no una unién reconocida como de alta calidad, si, al menos respetable”.%? Otros,

en cambio lo ven como una institucién no del todo deseada para el Derecho: “La

91 BARROSO FIGUEROA, José Marcos, “Aspectos Patrimoniales y Sucesorios del Concubinato y de la
Sociedad en Convivencia en la Legislacion Vigente en el Distrito Federal”, en Libro de Homenaje a
la Jurista Clementina Gil de Lester, México, UNAM, Facultad de Derecho, 2015, p. 52.

92 [dem.
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union del hombre y de la mujer, sin matrimonio, es reprobada por el derecho y
degradada a concubinato”.®3

Dentro de las diversas posturas habidas en la doctrina estan aquellas que
proponen su prohibicidén ya sea por la via civil o incluso penal, hasta las posturas
que lo equiparan al matrimonio. Nuestro sistema juridico ha optado por la segunda,
al respecto, el articulo 291 Ter del CCDF sefala: “Regiran al concubinato todos los
derechos y obligaciones inherentes a la familia, en lo que le fueren aplicables”.
Entre los concubinos surgen derechos y obligaciones equiparables a los del
matrimonio, tales como derechos alimentarios, derechos sucesorios, derechos de
seguridad social, etcétera. Con ciertas diferencias que se basan en la certidumbre
que proporciona el matrimonio por aportar una fecha cierta de inicio y fin;
certidumbre que no proporciona el concubinato, ni siquiera por las constancias
expidan los Jueces del Registro Civil respecto a declaraciones de existencia o
cesacion de concubinato.

Considero que el concubinato configura una institucion respetable y digna
de proteccion por parte del Derecho, la critica esencial a la institucion tiene su
origen en el ideal religioso de que la sexualidad humana es pecaminosa fuera del
matrimonio, no obstante, ese ideal no debe ser el parametro para atribuirle un
caracter degradante a la institucion. El Derecho familiar por supuesto debe
proteger los valores morales de la familia, los cuales no resultan vulnerados por el
concubinato, en virtud de tratarse de una relacién con animo de permanencia para
formar una vida en comun, tal como lo es el matrimonio; con la diferencia de que
la pareja por la razon que fuere decide no agotar un tramite administrativo, motivo
por el cual considero acertada la equiparacion de ambas instituciones juridicas,
con sus excepciones en virtud de la incertidumbre para demostrar las fechas de
inicio y fin del concubinato.

e. Sociedad en convivencia.

La Ley de Sociedades de Convivencia para el Distrito Federal se publicé en
la GOCDMX el 16 de noviembre de 2006 como una respuesta al activismo del

93 ROJINA VILLEGAS, Rafael, Derecho Civil Mexicano. Derecho de Familia, tomo I, 9a ed., Porrua,
México, 1998, p. 196.
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colectivo LGBTI, el cual desde sus inicios ha luchado por el respeto y
reconocimiento de sus derechos, entre ellos, a no ser discriminados, a no restringir
su esfera juridica en razén de su orientacion sexual o identidad de género. En el
tema que nos ocupa, especialmente a no limitarles la posibilidad de formar una
familia con la proteccion que las instituciones juridicas ofrecen, especialmente el
matrimonio.®*

Dicha ley fue abrogada por la Ley de Sociedad de Convivencia para la
Ciudad de México, publicada en la GOCDMX el 24 de octubre de 2017, misma
que es en esencia idéntica a la anterior, aunque con la reforma al articulo 146 del
CCDF publicada el 29 de diciembre de 2009, que habilita el matrimonio para
personas del mismo sexo, la sociedad de convivencia esta practicamente en
desuso.

Quienes defendian el llamado matrimonio entre personas del mismo sexo,
explica Marta Torres Falcén, consideraban dos argumentos basicos: la fuerza
simbdlica que implicaria el reconocimiento de las uniones entre personas del
mismo sexo, y la conquista de los derechos fundamentales de tales personas.®®

La sociedad de convivencia esta definida por el articulo 2 de la ley como:
“acto juridico bilateral que se constituye, cuando dos personas fisicas, mayores de
edad y con capacidad juridica plena, establecen un hogar comuan, con voluntad de
permanencia y de ayuda mutua”. De este modo, la principal obligacién de los
convivientes consiste en la ayuda mutua en el hogar comun.

Por otro lado, es importante resaltar que la ley equipara a la sociedad en
convivencia con el concubinato. Asi lo establece el articulo 5 de la ley comento: “la
Sociedad de Convivencia se regird, en lo que fuere aplicable, en los términos del
concubinato y las relaciones juridicas que se derivan de este Ultimo, se produciran

entre los convivientes”. Consecuentemente, surgen entre los convivientes una

94 Vid. ADAME GODDARD, Jorge, “Analisis y juicio de la Ley de Sociedad de Convivencia para el
Distrito Federal”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Nueva serie, afio XL, num. 120,
septiembre-diciembre 2007, pp. 931-949.

9% TORRES FALCON, Marta, “Sexualidades minoritarias y derechos humanos. El caso de las
sociedades de convivencia en el Distrito Federal”’, Revista Sociolégica, nim. 69, enero-abril de
20009, p. 172.
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serie de derechos, tales como: a percibir alimentos, a ser llamados en sucesién
legitima y a desempefiar la tutela respecto al conviviente interdicto.

La sociedad en convivencia se constituye mediante escrito que contenga
cuando menos: a) datos generales de los convivientes, asi como nombre y
domicilio de dos testigos; b) domicilio donde se establecera el hogar comun; c) la
manifestacion expresa de los convivientes de vivir juntos en el hogar comun, con
voluntad de permanencia y ayuda mutua; d) la forma en que las personas
convivientes regularan la sociedad de convivencia y sus relaciones patrimoniales;
y e) las firmas de los convivientes y de los testigos. Ademas, es obligatorio su
registro ante la Direccion General Juridica y de Gobierno de la Alcaldia
correspondiente a partir de lo cual surte efectos contra terceros. Cualquier
modificacién o adicion también deberé ser objeto de registro.

La sociedad en convivencia termina por las causas siguientes: a) por la
voluntad de al menos uno de los convivientes; b) por el abandono del hogar
comun sin causa justificada; c) porque alguno contraiga matrimonio o establezca
una relaciébn de concubinato; d) por suscribir la sociedad en convivencia
dolosamente; y e) por la defuncién de alguna de las personas convivientes.

Como se advierte, en lo general, la sociedad en convivencia es equiparable
al concubinato, con la salvedad de que aquella tiene su origen en un documento
constitutivo que es objeto de registro, lo cual da certeza de la situacién juridica
respecto de este tipo de unién. Por su parte, el concubinato surge de una situacion
de hecho por lo que no siempre es posible determinar con exactitud el momento
en que inici6 o termind tal situaciébn. No obstante lo anterior, junto con el

matrimonio, también generan relaciones juridico-familiares.

2.2.2.4 ESTADO POLITICO
En el mismo sentido en que se utilizé la palabra “estado” en el apartado anterior,
agui se utilizara para analizar lo relativo al estado politico, es decir, la situacion o

relacion juridico-politica concreta que guarda una persona en relacion con un

69



Estado.% Esto implica en distinguir, por un lado, nacionales y extranjeros y; por
otro, quienes son ciudadanos y quienes no lo son.

De acuerdo con el articulo 30 de la CPEUM, la nacionalidad mexicana se
adquiere por nacimiento o por naturalizacion.

Serdn mexicanos por nacimiento: a) quienes nazcan en territorio nacional,
sea cual fuera la nacionalidad de sus padres; b) quienes nazcan en el extranjero
hijos de padres mexicanos por nacimiento, o solamente padre 0 madre mexicanos
por nacimiento; c) quienes nazcan en el extranjero hijos de padres mexicanos por
naturalizacion, o solamente padre o madre mexicanos por naturalizacion; y d)
quienes nazcan en embarcaciones 0 aeronaves mexicanas.

Y serdn mexicanos por naturalizacion: a) los extranjeros que obtengan carta
de naturalizacion de la Secretaria de Relaciones Exteriores después de cumplir los
requisitos a que se refiere el articulo 19 de la Ley de Nacionalidad, que son: i)
presentar la solicitud donde conste la manifestacion de voluntad de adquirir la
nacionalidad mexicana, ii) formular las protestas y renuncias necesarias a que se
refiere el articulo 17 de esa ley; iii) probar que sabe hablar espafiol, que conoce la
historia nacional y que se encuentra integrado a la cultura nacional y; iv) acreditar
el tiempo de residencia que, por regla general, es de cinco afos; y b) los
extranjeros que contraigan matrimonio con mujer o varon mexicanos, establezcan
su domicilio en territorio nacional y cumplan los requisitos antes indicados.

Seran extranjeras todas aquellas personas que no sean mexicanos, pero de
acuerdo con el articulo 1° de la CPEUM gozaran de los derechos humanos
reconocidos por la Constitucion.

Por su parte, el articulo 34 de la CPEUM establece que seran ciudadanos
las personas mexicanas que tengan 18 afios cumplidos y tengan un modo honesto

de vivir, quienes tendran los derechos previstos en el articulo 25 del ordenamiento.

2.2.2.5 NOMBRE
El nombre es el conjunto de vocablos, los primeros de libre eleccion y los

segundos, por filiacion, por medio de los cuales las personas fisicas son

% Vid. MONTES DE OCA MAYAGOITIA, Luis Antonio, La Doble Nacionalidad, Porraa-Colegio de
Notarios de la Ciudad de México, México, 2008, p. 10, Coleccién de Temas Juridicos en Breviarios,
nam. 29.
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identificadas e individualizadas por el Estado y por las deméas personas en todas
sus relaciones juridicas.®’

Este atributo de la persona, relacionado con el derecho a la identidad, ha
sido reconocido internacionalmente como Derecho Humano, por ejemplo, en el
articulo 18 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, asi como en
los articulos 7.1 y 8.1 de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio. En México,
particularmente se desataca el articulo 22 de la Ley para la Proteccion de Nifas,
Niflos y Adolescentes.

Desde el ambito judicial, es oportuno destacar algunas consideraciones que
ha hecho la Primera Sala de la SCJN al respecto:®®

a) El nombre es el conjunto de signos que constituye un elemento basico e
indispensable de la identidad de cada persona, sin el cual no puede ser
reconocida por la sociedad.

b) Esta integrado por el nombre propio y los apellidos. EI nombre propio
esta regido por el principio de autonomia de la voluntad, pues debe ser
elegido libremente por la persona misma, los padres o tutores, segun
corresponda en el momento del registro. Los apellidos se determinan
por su filiacién.

c) Incluye dos dimensiones: la primera relativa a tener un nombre y la
segunda, concerniente al ejercicio de modificar el dado originalmente
por los padres al momento del registro; por lo que, una vez registrada la
persona, se debe garantizar la posibilidad de preservar o modificar el
nombre y apellido.

d) Es un derecho no suspendible, incluso en casos de excepcion.

La utilizacion del nombre es exclusiva de su titular, por tanto, es

intransferible, constituye no solo un derecho, sino también un deber de ostentarlo

cuando sea solicitado por alguna autoridad judicial o administrativa en ejercicio de

97 Cfr. DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Derecho Civil Parte General, Personas, Cosas,
Negocio Juridico e Invalidez, op. cit., p. 254.

9 Sentencia recaida al Amparo en Revisién 2424/2011, Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, Ponente: Ministro José Ramoén Cossio Diaz, 18 de enero de
2012, consultado en linea el 30 de diciembre de 2021 en:
<https://www.senado.gob.mx/comisiones/justicia/docs/Ministros/Zambrana/Amparo2424-2011.pdf>
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sus funciones, pues su variacion u ocultamiento configura un delito de acuerdo

con el articulo 317 del Cédigo Penal para el Distrito Federal.

2.2.2.6 DOMICILIO

El domicilio es el lugar o sede donde una persona puede ser encontrada
habitualmente a efecto de vincularlo en sus relaciones juridicas, ya sea para
ejercer derechos o cumplir obligaciones. La fijacion del domicilio se determina por
el sitio en el cual el sujeto tenga una mayor permanencia para facilitar su
localizacion o llamamiento.

Para determinar el domicilio real de las personas fisicas el CCDF establece
las siguientes reglas:

Articulo 29. El domicilio de las personas fisicas es el lugar donde

residen habitualmente, y a falta de éste, el lugar del centro principal

de sus negocios; en ausencia de éstos, el lugar donde simplemente

residan y, en su defecto, el lugar donde se encontraren. Se

presume que una persona reside habitualmente en un lugar,

cuando permanezca en €l por mas de seis meses.

En este articulo se aprecia que no puede haber persona sin domicilio, pues
a falta de residencia habitual o de centro de negocios, su domicilio sera
sencillamente el lugar en el que se encuentre. De esta manera se hace latente la
naturaleza de atributo de la personalidad, al ser esencial para la vida juridica de la
persona.

Pero, ademas del domicilio real existen otros tipos de domicilio, tales como:
el legal, el convencional, el conyugal, el fiscal o el procesal dependiendo del tipo
de la relacion juridica concreta de que se trate que permita radicar o ubicar a la
persona en todo lo inherente a ella.

De igual manera, los datos del domicilio deberan ser proporcionados
cuando para ello sea requerido por una autoridad judicial o administrativa en
ejercicio de sus funciones, pues de lo contrario, ocultar, negarse a proporcionar o
proporcionar un domicilio distinto al verdadero constituye el delito de variacion del

domicilio conforme al mismo numeral citado en el apartado anterior.
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2.2.3 DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

Cuando en este apartado se haga alusion a la personalidad se entendera como el
conjunto de manifestaciones fisicas y psiquicas de la persona, que nos
individualizan respecto a otras, haciendo a cada persona un sujeto Unico e
irrepetible dentro de los de su especie.

La personalidad se encuentra protegida a través de los derechos de la
personalidad también denominados derechos personalisimos, los cuales
configuran un tema complejo dentro del Derecho Civil, en virtud de la poca
regulacion que existe sobre ellos y de la variedad de posturas respecto a su
naturaleza juridica.

En este trabajo consideramos adecuado el punto de vista de San Vicente
Parada, respecto a los derechos de la personalidad, quien expone con claridad:

Los derechos de la personalidad son un reflejo de la dignidad en el
derecho. A la luz del principio pro persona los derechos de la
personalidad son derechos humanos, custodiados por el derecho
civil, cuyo origen y fundamento es la dignidad, con el fin de
proteger el libre desarrollo de la personalidad y de garantizar que
los derechos fundamentales no sean lesionados dentro de las
relaciones intersubjetivas validamente creadas por la autonomia
de la voluntad en un plano horizontal. 9°

En efecto, los derechos de la personalidad son protegidos como derechos
humanos en el &mbito constitucional e internacional, sin embargo, en la esfera civil
estos derechos también encuentran una proteccion que rige en un plano de
igualdad entre particulares.

El primer doctrinario en abordar los derechos de la personalidad en México
fue Gutiérrez y Gonzalez, quien los defini6 como “bienes constituidos por

determinadas proyecciones, fisicas o psiquicas del ser humano, relativas a su

99 SAN VICENTE PARADA, Aida del Carmen, “Derechos de la Personalidad y Dignidad, su Naturaleza
Juridica” en Amicus Curiae, Vol. 1., nim. 5, México, UNAM, Facultad de Derecho, septiembre-
diciembre 2015, p. 3.
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integridad fisica y mental, que las atribuye para si o para algunos sujetos de
derecho, y que son individualizadas por el ordenamiento juridico”.1%0

Dentro de su teoria postulé que los derechos de la personalidad forman
parte integrante del patrimonio moral y que la catalogacion que se haga de ellos
variard de acuerdo a las costumbres de la colectividad en determinada época. El
autor proporciond una clasificacion muy amplia, de la cual retomo los siguientes
elementos, con reserva de ahondar mas adelante en algunos de ellos por ser
trascendentes a la presente investigacion:

a. Parte social publica: Compuesta por el derecho al honor o reputacion,
derecho al titulo profesional, derecho al secreto o reserva, derecho al nombre,
derecho a la presencia estética y derechos de convivencia.

b. Parte afectiva: La cual se conforma por los derechos de afeccion
familiares y de amistad.

C. Parte fisico-soméatica: compuesta por el derecho a la vida, derecho a
la libertad, derecho a la integridad fisica, derechos ecoldgicos, derechos
relacionados con el cuerpo humano y derechos sobre el cadaver. 10t

No obstante que comparto en gran medida la teoria de Gutiérrez y
Gonzalez y acepto que los derechos de la personalidad sean parte integrante del
patrimonio moral, considero que estos pueden ser estudiados dentro de lo relativo
a la persona por las siguientes razones:

1. Dado que los derechos de la personalidad tienen un contenido
preponderantemente moral y no econdmico; en la vida de las personas con mayor
frecuencia sélo se manifestara el caracter pecuniario cuando el derecho sea
perturbado, sin embargo, en tanto no se perturbe, cada derecho de la
personalidad se manifestard como la individualidad misma del sujeto, como la
posibilidad de fluctuar dentro de la infinita gama de opciones que ofrece cada uno
de los derechos de la personalidad reconocidos por el derecho y los que adn no lo

estan.

100 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, Op Cit., pp.. 767 y 768.
101 Cfr Ibidem p. 749.
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2. Los derechos morales en comparacion con los econémicos tienen
una valia superior, en virtud de su fuerte vinculacion con la persona, a tal grado
que los derechos de la personalidad no se pueden entender ni tener cabida
separandolos de los individuos en virtud de su inalienabilidad.

3. Los derechos de la personalidad configuran bienes protegidos por el
derecho, sin embargo, son peculiares ya que no son susceptibles de entrar al
comercio en virtud de su intransmisibilidad.

Dicho lo anterior, analizaré brevemente el marco normativo que rige a los
derechos de la personalidad en la Ciudad de México. Como se comentd
anteriormente, su principal fundamento se encuentra en el articulo 1916 del CCDF,
gue dispone:

Articulo 1916. Por dafio moral se entiende la afectaciébn que una

persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro,
honor, reputacién, vida privada, configuracion y aspecto fisicos, o
bien en la consideracién que de si misma tienen los demas. Se
presumird que hubo dafio moral cuando se vulnere 0 menoscabe
ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o psiquica de las

personas.

El parrafo citado proporciona la definicion de dafio moral y en parrafos
subsecuentes determina las reglas indemnizatorias que se aplicaran a las
personas que lo causen. En virtud de ello, podemos entender que los derechos de
la personalidad en el ambito privado del Derecho Civil, sin importar el derecho de
que se trate, se encuentran protegidos indefectiblemente mediante el
resarcimiento del dafio generado.

El resarcimiento no implica inicamente el pago de una indemnizacion, si no,
gue se debera procurar regresar las cosas al estado en que se encontraban antes
de la vulneracion, por ejemplo, mediante una disculpa publica o la medida que
estime conveniente el juez.

El precepto citado nos da el bosquejo de como es la proteccion a los

derechos de la personalidad, sin embargo, no menciona cuales son los derechos
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protegidos, Unicamente introduce elementos ambiguos a partir de los cuales se
despliegan los derechos personalisimos.

Una ley que una luz de claridad al respecto es la Ley de Responsabilidad
Civil para la Proteccion del Derecho a la Vida Privada, el Honor y la Propia Imagen
en el Distrito Federal (en adelante Ley de Responsabilidad Civil), la cual tiene por
objeto regular el dafio al patrimonio moral derivado del abuso del derecho de la
informacion y de la libertad de expresion, Unicamente por lo que hace al derecho a
la vida privada, al honor y la propia imagen. Es importante resaltar que sélo regula
dichos derechos porque la ley surge como la alternativa para despenalizar delitos
contra el abuso de la libertad de expresion, tales como la calumnia, difamacion e
injuria 12, sin embargo, en ella encontramos definiciones que nos sirven para
esclarecer el articulo 1916 mencionado.

En la Ley de Responsabilidad Civil se retoman en gran medida los
postulados expuestos por Gutiérrez y Gonzéalez, como lo son la definicion de
derechos de la personalidad y la acepcion del patrimonio moral, como se puede
observar en la siguiente transcripcion:

Articulo 7.- ...

IV. Derecho de Personalidad: Los bienes constituidos por
determinadas proyecciones, fisicas o psiquicas del ser humano,
relativas a su integridad fisica y mental, que las atribuye para si o
para algunos sujetos de derecho, y que son individualizadas por el
ordenamiento juridico. Los derechos de personalidad tienen, sobre
todo, un valor moral, por lo que componen el patrimonio moral de

las personas.

VI. Patrimonio Moral: Es el conjunto de bienes no pecuniarios,

obligaciones y derechos de una persona, que constituyen una

102 Exposicion de motivos de la Ley de Responsabilidad Civii para la
Proteccion del Derecho a la Vida Privada, el Honor y la Propia Imagen
en el Distrito Federal, consultado en linea el 23 de enero de 2022 en:
<https://legislacion.scjn.gob.mx/Buscador/Paginas/wfProcesolLegislativoCompleto.aspx?q=ocbvjXjq
9krUTOeL/uraYVe7inoFUFpQHIn3sTR7+5bGCby3Bd8FK8+Cb2niz64Gr1Df3aGJ36161GzrB2l+zA=
=>
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universalidad de derecho. Se conforma por los derechos de
personalidad.

La Suprema Corte de la Justicia de la Nacion en pleno ha manifestado
sobre los derechos de la personalidad lo siguiente:

Este Pleno ha sido claro en reconocer el valor superior de la
dignidad humana, al afirmar que en el ser humano hay una
dignidad que debe ser respetada en todo caso, constituyéndose

como el presupuesto esencial del resto de los derechos

fundamentales en cuanto son necesarios para que los individuos

desarrollen integralmente su personalidad, dentro de los que se
encuentran, entre otros, el derecho a la vida, a la integridad fisica

y psiquica, al honor, a la privacidad, al nombre, a la propia imagen,

al libre desarrollo de la personalidad y al estado civil. Ademas, aun

cuando estos derechos personalisimos no se enuncian

expresamente en la Constitucion General de la Republica, estan
implicitos en nuestra norma fundamental, asi como en los tratados
internacionales suscritos por México y, en todo caso, deben
entenderse como derechos derivados del reconocimiento al
derecho a la dignidad humana, pues solo a través de su pleno
respeto podra hablarse de un ser humano en toda su dignidad. 13

De la lectura de esta tesis, se desprende el pensamiento de San Vicente
Parada al considerar que los derechos de la personalidad tienen su fundamento
en la dignidad humana.

Expuesto la anterior y haciendo hincapié en que los derechos de la
personalidad se encuentran pobremente regulados, lo siguiente por hacer es
exponer los derechos de la personalidad en lo individual de forma sucinta,
abarcando prioritariamente a aquellos trascendentes para los fines de la presente
investigacion y con el principal objetivo de ahondar en aquellos que han sido

regulados en el sistema normativo que rige a la Ciudad de México, para ello me

103 Tesis: P. LXV/2009 (9a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Novena Epoca,
Registro 165813, Tomo XXX, Diciembre de 2009, pagina 8.
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apoyaré de los derechos enlistados por la SCIN y de las clasificaciones brindadas

por la doctrina.

1.3.2.1 DERECHO A LA VIDA
La vida es un derecho fundamental consagrado en instrumentos nacionales
e internacionales. Es el primero de todos los derechos, presupuesto generador de
cualquier otro derecho posible. No obstante, el derecho a la vida no puede ser
considerado absoluto. 194
El derecho a la vida suele tratarse ampliamente en derecho constitucional y

en derecho penal, sin embargo, su estudio se encuentra limitado en el campo del
derecho privado, en lo particular del civil. La aplicacion que encontramos del
derecho a la vida al campo civil surge derivado de las violaciones en que se
incurre, ya sea por responsabilidad objetiva o subjetiva. Veamos el tratamiento
gue prevé el CCDF para este caso.

Articulo 1915. ...

Cuando el dafio se cause a las personas y produzca la muerte, {(...)

el grado de la reparacion se determinara atendiendo a lo dispuesto

por la Ley Federal del Trabajo. Para calcular la indemnizaciéon que

corresponda se tomara como base el cuadruplo del salario minimo

diario mas alto que esté en vigor en el Distrito Federal y se

extenderd al numero de dias que, para cada una de las

incapacidades mencionadas, sefiala la Ley Federal del Trabajo.

En caso de muerte la indemnizacion correspondera a los

herederos de la victima.

104Tal es el caso del derecho a la vida en gestacién, en donde el derecho que se
pondera hasta la doceava semana de embarazo es el derecho de la mujer a la
autodeterminacion para la eleccion libre en las opciones y circunstancias deseadas para ser madre,
asi como del nimero y espaciamiento de sus hijos, lo cual se traduce en el goce de su libertad
sexual y reproductiva. Para mayor detalle véase: Sentencia recaida a la Accién de
Inconstitucionalidad 148/2017, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ponente:
Ministro Luis Maria Aguilar Morales, consultado en linea el 11 de enero de 2021 en:
<https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/proyectos_resolucion_scjn/documento/2021-08/A1%201
48.2017.pdf>
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Por su parte, la Ley Federal del Trabajo, en su articulo 502 dispone que la
indemnizacién por muerte sera la cantidad equivalente al importe de cinco mil dias
de salario.

De lo anterior se hace notorio que la proteccion del derecho a la vida en el
cadigo civil se hace via resarcimiento cuando por culpa, negligencia o riesgo

creado se produce un dafio.

1.3.2.2 DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL

No obstante que la vida es una condicion para la existencia de todos los
demas derechos, no basta este presupuesto para que considerar que una persona
goza efectivamente de sus derechos de la personalidad, para tal efecto es
necesaria la proteccién a la integridad personal, que conlleva salvaguardar el
cuerpo fisico y la psique de las personas.

Generalmente este derecho se estudia en el ambito penal como el delito de
lesiones o en el marco de derechos humanos como la prohibicion de ejercer
tortura o tratos degradantes a la persona. Sin embargo, el derecho conlleva una
connotacion mayor, en tal sentido se ha pronunciado la Corte: “La infraccion del
derecho a la integridad fisica y psiquica de las personas es una clase de violacién
que tiene diversas connotaciones de grado y que abarca desde la tortura hasta
otro tipo de vejamenes o tratos crueles, inhumanos o degradantes cuyas secuelas
fisicas y psiquicas varian de intensidad segun los factores endégenos y exdégenos
que deberan ser demostrados en cada situacion concreta”.1% En tal sentido,
algunos de los ejemplos que atentan contra este derecho son: la imposibilidad de
enterrar a los muertos como un hecho que incrementa el sufrimiento y angustia de
los familiares, aislamiento prolongado e incomunicacion, amenazas reales e
inminentes, destruccion de viviendas y desplazamiento forzado, etcétera.

Como se mencioné anteriormente, en derecho civil los derechos de la
personalidad, se protegen mediante el resarcimiento del dafio en caso de incurrir
en alguna vulneracion a un derecho ajeno, el derecho a la integridad personal no

es la excepcion, las vulneraciones al cuerpo o al psique de los sujetos, originan

105 Corte IDH. Caso Loayza Tamayo. Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Serie C No. 33, parr.
57.
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una obligacion en virtud de hacer realizado un hecho ilicito, es decir, se produce

una responsabilidad civil que puede ser objetiva o subjetiva.

1.3.2.3 DERECHO A LA VIDA PRIVADA
El derecho a la vida privada es definido en el articulo 9 de la Ley de
Responsabilidad Civil de la siguiente manera:
Es vida privada aquella que no estda dedicada a una actividad
publica y, que por ende, es intrascendente y sin impacto en la
sociedad de manera directa; y en donde, en principio, los terceros
no deben tener acceso alguno, toda vez que las actividades que
en ella se desarrollan no son de su incumbencia ni les afecta.

El subsecuente articulo determina que la informacion es objeto de
proteccion por tres motivos: 1) ser conductas que se llevan a cabo en lugares no
abiertos al publico; 2) cuando no son de interés publico; 3) cuando no se han
difundido por el titular del derecho o no ha sido difundido fuera del seno familiar.

Asimismo, como una especie de la vida privada, el siguiente articulo regula
el derecho a la intimidad como “conductas y situaciones que, por su contexto y
gue por desarrollarse en un ambito estrictamente privado, no estan destinados al
conocimiento de terceros o a su divulgacioén, cuando no son de interés publico o
no se han difundido por el titular del derecho”.

De lo anterior destaco que la informacion contara con el caracter de privada
o intima atendiendo a la divulgacion que le dé su titular y sera diferente en cada
caso dependiendo de las proyecciones que la persona haga de si misma. Si
decide reservarse la informacion para si, constituird informacion intima, si decide
reservar la informacion para su grupo familiar, constituira informacion privada, pero
si no se reserva la informacién por difundirla en cualquier esfera social, la
informacion sera publica.

Sobre el alcance que tiene la vida privada, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos expreso lo siguiente: “La proteccion a la vida privada abarca

una serie de factores relacionados con la dignidad del individuo, incluyendo, por
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ejemplo, la capacidad para desarrollar la propia personalidad y aspiraciones,

determinar su propia identidad y definir sus propias relaciones personales”. 196

1.3.2.4 DERECHO AL HONOR

Respecto al honor, el articulo 13 de la referida Ley de Responsabilidad Civil lo

define como:
El honor es la valoracibn que las personas hacen de la
personalidad ético-social de un sujeto y comprende las
representaciones que la persona tiene de si misma, que se
identifica con la buena reputacion y la fama.
El honor es el bien juridico constituido por las proyecciones
psiquicas del sentimiento de estimacién que la persona tiene de si
misma, atendiendo a lo que la colectividad en que actia considera
como sentimiento estimable.

La SCJN en jurisprudencia por reiteracion ha interpretado que el derecho se
compone por dos aspectos, uno subjetivo y otro objetivo, donde el subjetivo se
basa en un sentimiento intimo que se exterioriza por la afirmacion que la persona
hace de su propia dignidad; mientras que el objetivo por la estimacion que la
comunidad se forma respecto a sus cualidades morales, lo que se traduce en la
reputacion que merece. 197

El derecho al honor se puede menoscabar por expresiones insultantes,
insinuaciones insidiosas y vejaciones son innecesarias por si mismas en cualquier
contexto, suponiendo un dafio injustificado a la dignidad humana. La valia del
honor y su menoscabo se determina en funcién de la persona, no se pueden
graduar generalizadamente las faltas puesto que lo que puede afectar la estima de
una persona, para otra persona ser intrascendente. El dafio moral se determinara

siempre en el caso concreto que se presente.

106 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in Vitro) Vs. Costa Rica, Sentencia de 28
de Noviembre de 2012, Serie C No. 257, parr. 143.

107 Tesis: 1a./J. 118/2013 (10a.) Gaceta del Seminario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
Registro Digital 2005523, Libro 3, Tomo |, Febrero de 2014, p. 470.
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1.3.2.4 DERECHO A LA LIBRE PERSONALIDAD
Como en todos los derechos individuales, el derecho a la libre personalidad se
encuentra intimamente relacionado con la dignidad humana. Este derecho
consiste en la posibilidad de las personas de autodeterminar su plan de vida en
todo sentido, comprende la libertad de contraer matrimonio o no hacerlo; de
procrear hijos y cuantos, asi como en qué momento de su vida, o bien, decidir no
tenerlos; de escoger su apariencia personal; su profesion o actividad laboral; y, por
supuesto, la libertad sexual, etcétera.
La SCJN ha definido el desarrollo de la personalidad como:
“1a consecucion del proyecto de vida que para si tiene el ser
humano, como ente autonomo... tal derecho es el reconocimiento
del Estado sobre la facultad natural de toda persona a ser
individualmente como quiere ser, sin coaccion, ni controles
injustificados o impedimentos por parte de los demas, con el fin de
cumplir las metas u objetivos que se ha fijado, es decir, es la
persona humana quien decide el sentido de su propia existencia,
de acuerdo a sus valores, ideas, expectativas, gustos, etcétera y
gue, por supuesto, como todo derecho, no es absoluto, pues
encuentra sus limites en los derechos de los demas y en el orden

publico”.108

1.3.2.4 DERECHO A LA DISPOSICION DEL CUERPO
Las personas capaces, en ejercicio de la autonomia de la voluntad%® pueden
disponer de su cuerpo total o parcialmente durante su vida y para después de

108 Sentencia recaida al Amparo Directo 6/2008, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, Ponente: Ministro Sergio A. Valls Hernandez, 6 de enero de 2009, consultado en linea el
10 de enero de 2022 en: <https://sjf2.scjn.gob.mx/detalle/ejecutoria/22636>

109 1 a autonomia de la voluntad se manifiesta de formas diversas, mas alla de las conllevan
implicaciones juridicas que se traducen en la posibilidad de los particulares de regular sus
derechos y obligaciones mediante convenios, contratos o declaraciones de la voluntad; pues como
sefiala San Vicente Parada Aida del Carmen “las pretensiones en las que se sustancian los
derechos orientados a la autonomia voluntad, son inagotables, porque el poder de la autonomia
voluntad es inagotable y se puede representar en infinitas formas de declaracion de
voluntad u otorgamiento del consentimiento. En sintesis, se trata de que la autonomia de la
voluntad se despliegue con toda su fuerza y libertad creativa, no es sélo un derecho de libertad
frente a las arbitrariedades, sino el derecho de actuar libremente en el campo juridico, social y
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agotada la misma; desde luego, actuando conforme al marco normativo que limita
a la autonomia individual, tal como lo establece el articulo 6 del CCDF: “La
voluntad de los particulares no puede eximir de la observancia de la ley, ni
alterarla o modificarla. Sélo pueden renunciarse los derechos privados que no
afecten directamente al interés publico, cuando la renuncia no perjudique
derechos de tercero”.

En México, corresponde a la Secretaria de Salud en apego a las Leyes de
Salud, establecer y dirigir las politicas en materia de disposicion del cuerpo y sus
partes, tales como la donacién y trasplantes de o6rganos, tejidos y células, las
cuales siempre se haran bajo los principios de altruismo, ausencia de animo de
lucro y factibilidad.

La Ley General de Salud establece sobre el derecho a la disposicion del
cuerpo:

Articulo 320.- Toda persona es disponente de su cuerpo y podra
donarlo, total o parcialmente, para los fines y con los requisitos
previstos en el presente Titulo.

Articulo 321.- La donacion en materia de érganos, tejidos, células
y cadaveres, consiste en el consentimiento tacito o expreso de la
persona para que, en vida o después de su muerte, Su cuerpo o
cualquiera de sus componentes se utilicen para trasplantes.

El consentimiento mencionado se rige por las siguientes reglas:

1. Consentimiento tacito.

Este consentimiento solo aplica para cuando se confirme la pérdida de vida
del disponente, tendra lugar si el donante no manifesté su negativa a que su
cuerpo 0 componentes sean utilizados para trasplantes. La negativa podra
manifestarse en escrito privado o publico, y deberéa estar firmado por el disponente.
Ademas de no manifestar la negativa aludida, se debera obtener el consentimiento
del conyuge, el concubino, los descendientes, los ascendientes, los hermanos, el

adoptado o el adoptante.

politico”. SAN VICENTE PARADA, Aida del Carmen, Tesis de maestria, México, UNAM, Facultad de
Derecho, 2014, pp. 20 y 21.
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2. Consentimiento expreso.

El consentimiento expreso podra constar por escrito; sera amplio cuando se
refiera a la disposicion total del cuerpo o limitado cuando sélo se otorgue respecto
de determinados componentes. En el consentimiento podran sefalarse
condiciones de tiempo, modo o lugar para llevar a cabo la donacién, incluso
hacerse a favor de determinadas personas o instituciones. Este tipo de
consentimiento se requiere para la donaciéon de 6rganos y tejidos en vida, y para la
donacién de sangre, componentes sanguineos y células troncales en vida.
Cuando el consentimiento expreso corresponda a mayores de edad con capacidad
juridica, no podra ser revocado por terceros, pero el donante podra revocar su
consentimiento en cualquier momento.

La disposiciéon del cuerpo no se limita a la donacién del cuerpo y sus partes,
también se puede disponer de él para determinar el destino final deseado para el
cadaver; el cual podra ser inhumado, cremado, desintegrado, embalsamado,
utilizado para fines de docencia e investigacion y/o conservado dentro de las
cuarenta y ocho horas siguientes a la muerte.

2.2.4 ¢QUE ES EL ESTATUTO PERSONAL?
En sintonia con lo explicado en el apartado 2.1.3 del estatuto patrimonial; por
estatuto personal debe entenderse al conjunto de normas juridicas aplicables a la
persona. Para ampliar el alcance del concepto, se retoman a continuaciéon las
ideas de Laura Trigueros Gaisman, quien aporta sobre dicho término:
La situacion de cada individuo, segun su posicién, dentro del
sistema juridico estd determinada, en primer lugar, por el
reconocimiento que éste hace de su personalidad. Es la
personalidad juridica la posibilidad que tiene el hombre de ser
titular de derechos y obligaciones, y el complemento necesario de
ésta para lograr la individualizacion requerida, es el estatuto
personal, el cual tiene efectos sobre la capacidad de ejercicio,
ademas de que concreta para el individuo derechos y obligaciones
atendiendo a su especial situacion. El estado personal alude a la

posicion de la persona en el sistema normativo; se determina en
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virtud de ciertas cualidades juridicas que el derecho toma en

consideracion para estos efectos; de manera que éste deriva

implicitamente del reconocimiento de la personalidad juridica. 110

Sobre lo anterior, podemos mencionar lo siguiente:

1. Es cierto que para que exista un estado juridico personal, el punto de
partida serd necesariamente el reconocimiento de la personalidad juridica en un
ser humano o ente juridico-colectivo.

2. La personalidad juridica es el presupuesto mediante el cual se
adquiere la aptitud de ser sujeto de derechos y obligaciones, sin embargo, a través
de ella no se individualizan a las personas ni se determina el régimen legal que les
corresponde.

3. Las cualidades que el derecho toma en consideraciobn para
individualizar a las personas y determinar su consecuente régimen legal aplicable,
se hace en virtud de los atributos y derechos de la personalidad.

En virtud de lo anterior, podemos entender al estatuto personal como el
conjunto de posiciones en las que una persona se sitla, que deriva
necesariamente de los elementos de la personalidad, es decir, de sus atributos y
derechos. Los atributos cumplen con la funcion de singularizar a la persona dentro
del ambito juridico, mientras que los derechos de la personalidad individualizan a
los sujetos a través de factores fisicos y psiquicos, lo cual no exime que puedan
tener un impacto en el &mbito juridico, traducido en un complejo de derechos y
obligaciones.

A modo de ejemplo, el estado politico de una persona la individualiza en
distintos factores; puede una persona ser nacional, ya sea por nacimiento o por
naturalizacion, puede ser ciudadano o no serlo, puede tener restringidos sus
derechos politicos o estar en expedito uso de ellos, etcétera. Igualmente, una
persona puede ser extranjera con o sin estancia regular en el territorio, puede ser
apartida, refugiado politico, residente temporal o permanente, etcétera. Cada una

de las diferentes posiciones conlleva un cumulo de derechos y obligaciones

110 TRIGUEROS GAISMAN, Laura, “El Estatuto Personal” (en linea) (consulta: 10 de enero, 2022) en:
<https://www.derecho.unam.mx/seminarios/descargas/internacional/TriguerosGaisman.PDF>
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diversos, previstos en el sistema normativo, asi: el nacional tendra derechos
politicos, el extranjero proteccion consular, los mexicanos por nacimiento podran
ocupar cualquier cargo publico, mientras que los mexicanos por naturalizacion
solamente aquellos respecto a los cuales no hay una restriccién constitucional,
etcétera.

Por otra parte, el derecho a la libre disposicién del cuerpo, aunque se trate
de un derecho de la personalidad, reflejo de la conciencia del individuo, de los
valores éticos y morales que rigen el actuar de la persona en virtud de las
experiencias de vida, orientaciones ideoldgicas y religiosas, entre otros; también
repercute al ambito juridico pues se prevén consecuencias de derecho
dependiendo de si la persona manifestdé o no su deseo de donar 6rganos, Si
dispuso que sea en favor de determinada persona o institucién, etcétera.

El estatuto personal configura una delicada aurea de los individuos, pues
rige y protege lo mas intimo de las personas, la intervencion en las relaciones que
componen el estatuto personal se encuentra restringida a limitadas instituciones,

tales como los Jueces del Registro Civil.

86



CAPITULO 3

LA ACTUACION DEL NOTARIO EN EL ESTATUTO PATRIMONIAL
Este capitulo tiene como objetivo estudiar de manera concreta las facultades que
tiene el notario dentro del estatuto patrimonial de las personas. Para ello, se ha de
tomar la division tradicional entre actos inter vivos o mortis causa. Los primeros se
abordaran en los dos apartados iniciales, mientras que los segundos en el Ultimo
apartado. Ademas, se demostrara que la actuacién del notario en los actos inter
vivos en la mayoria de los casos es opcional para los otorgantes y que solo en
determinados supuestos —numerus clausus— es obligatoria para cumplir con la
formalidad exigida por la ley. También se explicara que la evolucion que ha tenido
la intervencion del notario en los actos mortis causa en virtud de haber respondido
adecuadamente a la necesidad de certeza y seguridad juridica de la sociedad.
3.1 DERECHO INMOBILIARIO
El notario desde sus inicios ha contado con amplias facultades para intervenir en
el otorgamiento de actos inter vivos o en la celebracion de contratos por lo que en
este apartado nos abocaremos a estudiar su actuacion cuando el objeto de esos
actos o contratos radica en bienes inmuebles. En este sentido, se estudiara la
forma de los contratos y se hard una breve exposicion de su evolucién para
comprender la conveniencia de que la formalidad sea la escritura publica cuando
se trata de bienes inmuebles.
3.1.1 LA FORMA DE LOS CONTRATOS!!!
Los formalismos han cambiado adecuandose al contexto y a la cultura del hombre
a lo largo del tiempo. En el Derecho romano estos fueron sumamente complicados
en virtud de ser un pueblo materialista, pues no bastaba con la voluntad de las
partes para crear obligaciones; sin embargo, con el tiempo esa practica se fue
simplificando. Ejemplo de ello es la evolucion en los modos de transmision de la
propiedad (ya referidos en el capitulo segundo), los cuales fueron de la mancipatio,

alain jure cessio, y de ésta a la traditio.*?

111 para la exposicion de este apartado me baso en el siguiente estudio: PEREzZ FERNANDEZ DEL
CASTILLO, Bernardo, Derecho Notarial, 12a ed., México, Porrda, 2002, p. 65y ss.
112 PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo, op.cit., p. 66 y ss.
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De acuerdo con el autor, la mancipatio era un procedimiento en el que se
colocaban las cosas que se transmitian en una balanza en presencia de cinco
testigos ciudadanos romanos, quien adquiria la propiedad colocaba un trozo de
bronce como simbolo del precio y afirmaba que la cosa ahora era suya; la in jure
cessio, se trataba de un juicio simulado en el cual el enajenante y el adquirente
comparecian con el pretor, manifestando el adquirente que era el propietario de la
cosa que simultaneamente sostenia, si no habia oposicion del enajenante se tenia
como nuevo propietario; finalmente, la traditio, que consistia en la entrega
simbdlica de la cosa en presencia del tradens y testigos. Asi, podemos resaltar
gue en el Derecho romano era necesario manifestar la voluntad a través de signos
sacramentales para transmitir la propiedad.

Posteriormente, los formalismos se flexibilizaron por la influencia del
Derecho canénico para darle mayor importancia a los factores internos de la
voluntad, a lo espiritual, deviniendo en un consensualismo como forma de
transmision de la propiedad que permed en el Derecho francés, particularmente en
el Cédigo de Napoledn de 1804. No obstante que el sistema juridico mexicano,
particularmente el CCDF, se adhiere a la tradicion francesa consagrando el
principio del consensualismo como regla general, en realidad existe un formalismo,
pues la mayoria de los contratos en lo particular exigen la forma escrita para su
celebracion.

3.1.2 LA FORMA EN EL CCDF

El principio de consensualismo consistente en que para la validez de los actos y
contratos basta con la simple manifestacion de la voluntad o del acuerdo de
voluntades, independientemente de cOmo sea expresada o exteriorizada. Este
principio tiene su fundamento en los siguientes numerales:

Articulo 1796.- Los contratos se perfeccionan por el mero

consentimiento, excepto aquellos que deben revestir una forma

establecida por la Ley...

Articulo 1832.- En los contratos civiles cada uno se obliga en la

manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que para
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la validez del contrato se requieran formalidades determinadas,
fuera de los casos expresamente designados por la ley...

Si bien se prevé el consensualismo como regla general, también es cierto

gue son tantas las excepciones que exigen que el consentimiento se manifieste de

determinada forma que la regla parece ser la excepcidén. Segun sea el caso, las

formalidades pueden ir desde escritura publica hasta escrito privado sin testigos y

sin necesidad de ratificacion. A continuacion, se enlistan las excepciones del

consensualismo en materia contractual en el CCDF:

CCDF CONTRATO FORMA
2246 Promesa de Escrito privado.
contratar

2317 Compraventa de | Cuando el valor de avallio sea inferior a 365 UMAS, en escrito

2320 bienes privado con ratificacion de firmas ante notario, juez o RPP.

2321 inmuebles Cuando el valor de avalto exceda de la cifra mencionada, la venta
se deberda hacer en escritura publica.

2344 Donacion de Cuando el valor de la donacién oscile entre los 200 a 5,000 pesos,

bienes muebles | se exige escrito privado.
Cuando la donacidn exceda esa cantidad, se debera realizar en
escritura publica.

2345 Donacion de Se siguen las reglas de la compraventa de bienes inmuebles.

bienes
inmuebles

2406 Arrendamiento Escrito privado.

2555 Mandato Cuando el interés del negocio sea inferior a 1,00 UMASs, mediante

2556 escrito privado firmado ante dos testigos.

2586 Cuando el interés del negocio exceda de dicha cantidad, sea un
mandato general o en virtud de él haya de ejecutar actos que
deban constar en escritura publica, deber& otorgarse en escritura
publica o en escrito privado firmado ante dos testigos, con su
ratificacion ante notario, juez o autoridad administrativa.

Cuando se trate de mandato judicial, podra otorgarse en escritura
publica o por escrito presentado y ratificado ante el juez de los
autos.

2618 Obra a precio Escrito privado con descripcion de la obra.

alzado
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2656 Transporte Escrito privado con expresion de los requisitos enlistados en el

precepto.
2671 Asociacién Escrito privado.
2690 Sociedad La forma requerida es mediante escrito privado, salvo cuando se

hagan aportaciones de bienes por cuya enajenacion deban constar

en escritura publica, también se exigira esa forma en el contrato de

sociedad.
2740 Aparceria Escrito privado, firmado un ejemplar por cada contratante.
2776 Renta vitalicia | Mediante escrito privado o escritura publica cuando los bienes que

se transfieran exijan esa forma.

2860 Prenda Escrito privado, firmado un ejemplar por cada contratante.
2917 Hipoteca Se siguen las reglas de la compraventa de bienes inmuebles.
2945 Transaccién Escrito privado.

No obstante que hay una gran cantidad de contratos formales, no es viable
suprimir el principio del consensualismo y transitar a la formalidad como regla
general (independientemente de cuél sea a forma exigida), pues ello constituiria
un retroceso del derecho al no adecuarse al trafico de relaciones juridicas.

Actualmente el principio de consensualismo contractual no se basa en la
confianza entre las partes, como apuntaban las reglas de Derecho candnico, sino
que su vigencia responde a una utilidad practica, pues cada dia se asumen
innumerables obligaciones mediante la celebracion de contratos, sobre todo a
través de medios electronicos en tiempos recientes. A pesar que el principio de
consensualismo responda a la versatilidad que se requiere al contratar, es
razonable que la ley imponga formalidades respecto a los actos que requieran una
mayor reflexion o, inclusive asesoria. Si bien las excepciones son numerosas,
éstas son fundadas cuando se trata de garantizar la seguridad juridica de los
contratantes. Al respecto, Demogue, Sanchez Medal y Pérez Fernandez de
Castillo apuntan lo siguiente:

Demogue, citado por Borja Soriano afirma que “el formalismo en nuestras

civilizaciones adelantadas tiende a renacer para dar mas seguridad en las
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transacciones, por una parte, y por otra, para proteger a ciertas clases sociales, en
fin, para permitir operaciones juridicas mas rapidas”.113
Sanchez Medal senala: “La forma se exige en nuestros dias no porque se
atribuya a las palabras en si o a las formulas escritas o pronunciadas con
determinada fuerza propia —haciendo alusibn a los modos de transmitir la
propiedad en Derecho romano—, sino por otros motivos: interés publico en evitar
los litigios, dotar de precision a las obligaciones asumidas y de seguridad a ciertos
bienes de mayor importancia, inducir a mayor reflexion a las partes
contratantes” 114
Finalmente, Pérez Fernandez del Castillo opina que “...la tendencia de las
legislaciones modernas, cuando sujeta la celebracion de los actos juridicos a
formalismos, busca ante todo preservar una de las finalidades del derecho: la
seguridad juridica”.11®
Del cuadro antes expuesto se deduce cual es el menor y el mayor grado de
reflexion que busca el legislador en los contratantes pues, segun sea el caso, las
formalidades pueden consistir en: a) palabras, b) escrito privado sin testigos y sin
ratificacion, c) escrito privado con testigos, d) escrito privado con testigos y con
ratificacion y, e) escritura publica.
Esta ultima formalidad es la mas rigurosa en nuestro sistema legal y se
justifica por ser la que ofrece mayor seguridad a los contratantes, ya que:
1. El notario asesora de manera imparcial, de acuerdo con el articulo 14
de la LNCDMX:
“De conformidad con los postulados del Notariado Latino
incorporado al sistema del Notariado local, en cada instrumento
y en la asesoria relativa, el Notario deberé proceder conforme a
los principios juridicos y deontolégicos de su oficio profesional,
por consiguiente, no podra tratar a una parte como su cliente y
a la otra no, sino que la consideracion sera personal y

profesionalmente competente por igual desde la buena fe y la

113 BORJA SORIANO, Manuel, Teoria General de las Obligaciones, Porrtia, México, 1968, p. 217.
114 SANCHEZ MEDAL, Ramadn, De los Contratos Civiles, Porria, México, 1973, p. 41.
115 peRez FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo, op. cit., p. 71.
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asesoria imparcial a cada parte o persona que solicite su
servicio...”.

2. El notario se asegura de la identidad y capacidad de los otorgantes,
conforme a los articulos 103, fraccién XIX, inciso a) y 106, entre otros, de la
LNCDMX:

“Articulo 103. El Notario...

...XIX. Hara constar bajo su fe:

a) Su conocimiento, en caso de tenerlo o que se asegurd de la

identidad de los otorgantes, y que a su juicio tienen capacidad...”.

“Articulo 106. Para que el Notario haga constar que los otorgantes

tienen capacidad bastard& con que no observe en ellos

manifestaciones de incapacidad natural y que no tenga noticias de

gue estén sujetos a incapacidad civil. Para este efecto el Notario

gozara de plena libertad de apreciacion”.

3. El notario se asegura de la legalidad de los actos y contratos pasados
ante su fe, y que las consecuencias y alcances legales de los mismos sean
conformes a la voluntad de los otorgantes, segun los articulos 7, fraccion V, y 47,
fraccion VIII, entre otros, de la LNCDMX:

“Articulo 7. Esta Ley establece como principios regulatorios e

interpretativos de la funcion y documentacion Notarial: ...

...V. El gjercicio de la actividad Notarial, en la justa medida en que

se requiera por los prestatarios del servicio, obrando con estricto

apego a la legalidad aplicable al caso concreto, de manera

imparcial, preventiva, voluntaria y auxiliar de la administracion de

justicia respecto de asuntos en que no haya contienda...”.

“Articulo 47. Queda prohibido para los Notarios: ...

...VIIl. Ejercer sus funciones si el objeto, el motivo expresado o

conocido por el Notario, o el fin del acto es contrario a la ley o a las

buenas costumbres; asi mismo si el objeto del acto es fisico o

legalmente imposible...".

92



4. El notario, como perito en derecho, redacta el instrumento, de acuerdo
con los articulos 27 y 44, entre otros de la LNCDMX:

“Articulo 27. La funcidn autenticadora es la facultad otorgada por la

Ley al Notario para que se reconozca como cierto lo que éste

asiente en las actas o escrituras publicas que redacte, salvo prueba

en contrario...”.

“Articulo 44. 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 él

acuden, y conferir autenticidad y certeza juridicas a los actos y

hechos pasados ante su fe, mediante la consignacion de los

mismos en instrumentos publicos de su autoria”.

5. En razon de la matricidad del protocolo en que actla el notario permite la
conservacion y reproducciéon de los instrumentos, de acuerdo con los articulos 7,
fraccion Il, 76 Bis y 149, entre otros, de la LNCDMX:

“Articulo 7. Esta Ley establece como principios regulatorios e

interpretativos de la funcion y documentacion Notarial: ...

...1I. El de la conservacion del instrumento Notarial y matricidad en

todo tiempo del mismo. Esta matricidad podra ser en soporte papel

o electrénico...”.

“Articulo 76 Bis. El protocolo en sentido estricto es el conjunto de

instrumentos publicos asentados en el protocolo ordinario o

alojados en el protocolo digital, los cuales son fuente original o

matriz, en los que se hace constar las relaciones juridicas

constituidas por los interesados bajo la fe Notarial...”.

“Articulo  149. EI Notario podra expedir sin necesidad de

autorizacion judicial, primero, segundo o ulterior testimonio, o copia

certificada, al autor del acto o participante en el hecho consignados

en el instrumento de que se trate, a cada parte en dicho acto o bien

a los beneficiarios en el mismo; también en su caso, a los

sucesores o causahabientes de aquéllos”.
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6. Los testimonios y copias certificadas electronicas que expida el notario
son documentos auténticos a efecto de que puedan ser presentados para su
inscripcion en los Registros Publicos en caso de la ley asi lo requiera para el acto,
en términos de lo dispuesto por los articulos 3005, fraccion |, del CCDF y 153 de la
LNCDMX, entre otros:

“Articulo 3005.- Solo se registraran:

l.- Los testimonios de escrituras o0 actas notariales u otros

documentos auténticos...”.

“Articulo 153. El Notario tramitara el registro de cualquiera de los

testimonios que expida o de una copia certificada electronica ante

el Registro Publico, cuando el acto sea inscribible y el Notario

hubiere sido requerido y expensado para ello, tomando en cuenta

el Articulo 17 de esta Ley’.

7. Los actos y contratos pasados ante la fe del notario tienen fecha cierta
aplicando en lo conducente el articulo 2034 del CCDF:

“Articulo 2034.- La cesion de créditos que no sean a la orden o al

portador, no produce efectos contra tercero, sino desde que su

fecha deba tenerse por cierta, conforme a las reglas siguientes: ...

..Il.- Si se hace en escritura publica, desde la fecha de su
otorgamiento...”.

El legislador reconoce que los bienes inmuebles son generadores de
riqgueza para la persona en el sentido de que son bienes llamados a perdurar por
mucho tiempo —incluso, normalmente, mas alla de la vida de su propietario—, son
bienes cuyo valor supera el de los muebles —evidentemente, con algunas
excepciones—, son bienes que de manera habitual no se deprecian sino, al
contrario, aumentan de valor por el transcurso del tiempo, y son bienes cuyos
derechos son susceptibles de ser oponibles a terceros mediante la publicidad que
brindan los registros publicos. Por tal motivo el CCDF exige el mayor grado de
reflexion para la persona mediante el acompafiamiento de un perito en derecho

como lo es el notario.
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De este modo, el notario interviene en la transmision de bienes inmuebles
mediante compraventa, permuta, donacion o renta vitalicia; en la constitucion o
extincion de derechos reales sobre inmuebles, tales como: usufructo, uso,
habitacion, servidumbre o hipoteca; y en la modificacion que puedan tener tales
bienes, por ejemplo: fusion o subdivision de predios, o constitucion de régimen de
propiedad en condominio.

3.2 DERECHO CORPORATIVO

Por Derecho corporativo podemos entender a la rama del Derecho que regula todo
lo concerniente a las sociedades o personas morales de caracter privado, entre lo
cual podemos destacar: su constitucion, las obligaciones y derechos de las
personas que las conforman, su modificacion, asi como su forma de interaccion
con otras personas fisicas y morales.

En la Ciudad de México el Derecho corporativo no cuenta con una
codificacion propia, sino que sus disposiciones se encuentran en una diversidad
de ordenamientos legales, tales como: el CCDF, la Ley General de Sociedades
Mercantiles (LGSM), la Ley General de Sociedades Cooperativas (LGSC), la Ley
Agraria (LA), entre otras. Cada uno de esos cuerpos normativos preveé y regula
diversos tipos de corporaciones o personas morales, distintos unos de otros por su
naturaleza, fines, y requisitos para su constitucion y operacion.

En estos casos también se reconoce la intervencion del notario para dar fe
de los actos mas trascendentales que acontecen en la vida de dichas personas.
Sin embargo, para efectos del presente apartado solamente me he de referir a la
constitucion de sociedades mercantiles y a la protocolizacion de actas de
asamblea.

3.2.1 NATURALEZA JURIDICA DEL PACTO SOCIAL

Existen diversas posturas respecto de la naturaleza juridica del negocio social, las
cuales se enfocan en atribuirle el caracter contractual al mismo, o bien en
negarselo. Las leyes mercantiles se refieren al pacto social como contrato de
sociedad o contrato constitutivo social; sin embargo, no aportan una definicion del
concepto en cuestion, razén por la cual es necesario acudir a la legislacion civil

para aproximarnos a su definicion.
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En este sentido, el articulo 2688 del CCDF dispone:

“Por el contrato de sociedad los socios se obligan mutuamente a

combinar sus recursos o sus esfuerzos para la realizacion de un fin

comun, de caracter preponderantemente econémico, pero que no

constituya una especulacién comercial”.

De lo anterior, podemos colegir que el pacto social es el contrato por el cual
los socios se obligan mutuamente a aportar recursos o esfuerzos para la
realizacion de un fin comun, en beneficio de todos ellos.

Como contrato, se rige por la Teoria General de los Contratos, en particular,
lo relativo a los elementos esenciales y de validez; sin embargo, algunos autores
sefalan que dichos elementos no son suficientes para crear una sociedad, ya que
advierten que ademas es necesaria una causa, o bien una affectio societatis, que
no es otra cosa sino “la comunidad de fin” en las ganancias o en las pérdidas, a
partir de las aportaciones de los socios. Si se trata de una sociedad civil, su objeto
y, por tanto, las ganancias por pueden provenir de la especulacion comercial; en
cambio, las sociedades mercantiles, si bien no lo exige la ley, devienen
precisamente de la especulacion comercial.16

No comparto la postura anterior, en virtud de que, en todo contrato la
prestacion de una de las partes presupone necesariamente de la existencia de la
prestacion de la otra, dicho de otro modo, los contratos son acuerdos de
voluntades que confluyen en un fin comudn, aunque sus intereses sean opuestos.
El contrato de sociedad cuenta con la particularidad de que entre los socios no hay
contrapartes, todos tienen intereses coincidentes y unen sus esfuerzos para la
realizacion del mismo fin.

La peculiaridad anterior ha sido criticada por algunos doctrinarios que
consideran que tal motivo es suficiente para considerar que la naturaleza del pacto
social no es contractual, si no un acto constitutivo.

Rodriguez Rodriguez expone la teoria del acto constitutivo retomando los
postulados de Gierke del siguiente modo:

116 Cfr. GARCIA RENDON, Miguel, Sociedades Mercantiles, 2a ed., Oxford, México, 2012, p. 44.
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“El acto creador de una sociedad segun Gierke, no es un contrato,

es un acto social constitutivo unilateral, en el sentido de que la

sociedad desde el inicio hasta que se perfecciona supone un solo

acto juridico, en el que la voluntad de los participes se proyecta

unilateralmente”.*t’

La teoria del acto constitutivo ademas de criticar que en los contratos
siempre hay contraprestaciones y en la constitucion de una sociedad no, también
expone que a la luz del principio de relatividad de los contratos, éstos solo surten
efectos entre las partes y mediante un contrato no se puede justificar la creacion
de normas que rigen las relaciones entre los socios, de los socios con la sociedad
y de la sociedad con terceros y mucho menos se puede explicar la creacion de
una persona moral con personalidad juridica propia.

No obstante que Rodriguez Rodriguez expone la critica a la teoria del pacto
constitutivo como contrato, el autor no es partidario de la misma, quien adopta y
amplia la teoria del contrato de sociedad sosteniendo: “el llamado contrato de
sociedad no es un contrato ordinario; la posicién de los socios, la modificabilidad
del contrato, la posibilidad de adhesion de nuevos socios y de sustitucién de los
actuales, entre otros motivos, son suficientes para que tengamos que admitir la
necesidad de configurar el contrato de sociedad como una categoria distinta de los
contratos ordinarios de cambio”.!18

Asi, el autor considera que el contrato de sociedad es un contrato de
organizaciéon en oposicion a los contratos de cambio, los cuales finalizan con la
realizacion del intercambio de prestaciones, mientras que, en el contrato social, la
realizacion de prestaciones son justamente la razon por la que se unen los
intereses de los contratantes.

En este sentido, las caracteristicas del contrato de organizacién son: a) las
prestaciones constituyen un fin comun; b) la realizacion de las prestaciones crean

a la sociedad; c) los intereses de los contratantes pueden ser opuestos —cada

117 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Joaquin, Tratado de Sociedades Mercantiles, 6a ed., t. |, PorrGa, México,
1981, p. 15.
118 |bidem, p. 19.
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socio busca obtener la mayor cantidad de ganancias—pero su satisfaccion es
coincidente y; d) son contratos abiertos, por consiguiente, modificables.

Coincido con el autor, pues considero que la esencia de la constitucién de
una sociedad, se lleva a cabo a través de los acuerdos de voluntad de los socios,
quienes unen sus esfuerzos para la materializaciéon de una finalidad comun, que
es obtener ganancias. El contrato social cuenta con caracteristicas que lo
distinguen del resto de su especie, crear la clasificacion de contratos de cambio y
contratos de organizacion, es una buena manera de distinguir sus peculiaridades.
3.2.2 LA INTERVENCION DEL NOTARIO EN MATERIA SOCIETARIA
3.2.2.1 CONSTITUCION DE SOCIEDADES
La constitucion de una sociedad es el acto a través del cual se unen las
voluntades de dos o0 mas personas para crear una persona moral con
personalidad juridica propia, a fin de cumplir con un objeto social determinado y
licito.

La ficcion de crear una persona moral con personalidad juridica propia,
conlleva que en ella se reunan los atributos inherentes a su personalidad,
—mismos que fueron analizados en el segundo capitulo—, con excepciéon del
estado civil, que son: nombre, capacidad, estado politico, domicilio y patrimonio.
La conveniencia de formar un ente con personalidad juridica propia estriba en la
separacion de patrimonios y responsabilidades de los socios con la sociedad,
mediante la aptitud de ser sujeta de derechos y obligaciones por si misma de esta
altima.

El legislador sabedor de los multiples beneficios que aporta a los socios la
separacion de patrimonios y responsabilidades, principalmente la
incomunicabilidad de las deudas, solamente otorga esa facilidad a las sociedades
gue hayan cumplido con la forma de manifestacion de voluntades mas rigurosa
gue actualmente es la escritura publica y que le hayan dado publicidad al acto
mediante su inscripcién en el Registro Publico de Comercio. Las sociedades que
se ostenten como tal, sin haber cumplido con los requisitos de forma y publicidad,

seran irregulares, teniendo como consecuencia que los socios y representantes de
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la sociedad respondan del cumplimiento de las obligaciones de la sociedad frente
a terceros de manera solidaria, subsidiaria e ilimitada (articulos 2 y 5 de la LGSM).

Los requisitos minimos de organizacion y funcionamiento que debera
contener el contrato social son: (articulo 6 de la misma ley)

I) Los nombres, nacionalidades y domicilios de los socios.

II) El objeto de la sociedad.

[11) El nombre de la sociedad.

IV) Su duracién, misma que podra ser indefinida.

V) El importe del capital social.

VI) La expresion de aportacion de cada socio.

VII) El domicilio de la sociedad.

VIIl) La forma de administracion de la sociedad y las facultades de los
administradores.

IX) EI nombramiento de los administradores y la designacion de apoderados.

X) La manera de hacer la distribucion de las utilidades y pérdidas entre los
miembros de la sociedad.

XI) El importe del fondo de reserva.

XIl) Los casos en que la sociedad haya de disolverse anticipadamente.

XIll) Las bases para practicar la liquidacién de la sociedad y el modo de
proceder a la eleccién de los liquidadores, cuando no hayan sido designados
anticipadamente.

Las modificaciones a reglas anteriores y las demas que se establezcan en
la escritura constitutiva sobre su organizacién y funcionamiento, deberan hacerse
constar mediante escritura publica, lo cual nos conduce al siguiente apartado de
protocolizacion de documentos.
3.2.2.2 PROTOCOLIZACION DE ACTAS DE ASAMBLEA
La Real Academia Espafiola define el verbo protocolizar como “Incorporar al
protocolo una escritura matriz u otro documento que requiera esta formalidad”.*1°

También puede ser entendido como el acto por el cual un notario incorpora

119 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la lengua espafiola, Protocolizar (en linea),
<https://dle.rae.es/protocolizar>, (consulta: 21 de mayo, 2022)
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documentos a un protocolo notarial, el cual constituye una serie ordenada de
escrituras y actas matrices dotadas de formalidades especificas determinadas por
la ley, que posteriormente pueden ser convertidas en instrumentos publicos para
los interesados.12°

Sobre las protocolizaciones de documentos, Bernardo Pérez Fernandez del
Castillo expresa: “El documento protocolizado no es redactado por el notario,
como lo es la escritura plblica. Este tiene una existencia anterior fuera de la
notaria. El notario al protocolizar un documento, sélo hace constar su existencia y
que lo agreg6 al apéndice, asi como la fecha en que lo hizo”.1?!

El articulo 139 de la LNCDMX establece cuatro maneras a través de las
cuales se puede protocolizar un documento, a saber: a) insertando el documento
en el acta mediante su transcripcién; b) insertdndolo en el acta mediante la
reproduccion de su imagen; c) agregando el documento al apéndice o; d)
tratandose de documentos electrénicos, mediante la incorporacion del archivo
digital al apéndice a través del Sistema Informatico creado para ello, agregando
una representaciéon impresa si es posible.

La protocolizacion se puede hacer en cualquier momento respecto a
cualquier tipo de documento, con excepcion de aquellos actos que deban constar
en escritura publica y aquellos cuyo contenido sea contrario a las leyes, al orden
publico o a las buenas costumbres. En materia societaria, toda acta que se levante
con motivo de reuniones de Organos sociales puede ser protocolizada
voluntariamente; en los siguientes parrafos se expondra los casos en los que se
deben protocolizar de manera obligatoria para que los acuerdos tomados surtan
sus efectos.

Los requisitos que el notario debe cumplir en la protocolizacion de actas o
resoluciones que se levanten por escrito de asambleas, sesiones o reuniones de
personas morales o agrupaciones son: a) relacionar los antecedentes con los que

se acredite la legal constitucion y existencia de la sociedad; b) cerciorarse de la

120 Cfr. CONSEJERIA JURIDICA Y DE SERVICIOS LEGALES DEL DISTRITO FEDERAL, Glosario,
Protocolizacion (en linea), <https://data.consejeria.cdmx.gob.mx/index.php/component/glossary/Glo
sario-RPPyC-2/P/PROTOCOLIZACI%C3%93N-138/>, (consulta: 21 de mayo, 2022)

121 perez FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo, op. cit., p. 370.
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validez de la junta respectiva y de la eficacia de los acuerdos tomados de
conformidad con su régimen legal y estatutos y; c) certificar que no tiene indicio
alguno de falsedad.

La protocolizacién de actas de asamblea es obligatoria en los siguientes
casos: a) tratandose de una sociedad andnima, cuando el acta sea con motivo de
la Asamblea General Ordinaria de Accionistas y no se pueda asentar en el libro
respectivo (articulos 41 del Cdédigo de Comercio (CC) y 194, parrafo segundo de la
LGSM); b) tratandose de una sociedad an6nima, cuando el acta sea con motivo de
la Asamblea General Extraordinaria de Accionistas (articulos 182 y 194 de la
LGSM); c) cuando se acuerde la escision de una sociedad (articulo 228 Bis,
fraccion V, de la LGSM); d) cuando el o6rgano supremo o el o6rgano de
administracion de la sociedad otorgue poderes (articulo 10 de la LGSM) vy; e)
cuando la sociedad anénima se constituya mediante suscripcion publica (articulo
101 de la LGSM).

Al respecto, el articulo 5 de la LGSM dispone que: “Las sociedades se
constituiran ante fedatario publico y en la misma forma se haran constar con sus

”

modificaciones...”. En este punto es necesario distinguir dos escenarios para
clarificar como se da la intervencion del notario en materia de Derecho corporativo:
por un lado, lo que acontece ante el notario y, por tanto, da fe de ello redactando
el instrumento correspondiente y; por otro lado, lo que, como refiere Bernardo
Pérez Fernandez del Castillo, ya tiene una existencia previa y, por ende, el notario
no redacta el documento, solamente da fe de la existencia del mismo cumpliendo
los requisitos antes mencionados.

Como ejemplo del primer escenario estad la constitucion de sociedades
abordada en el apartado anterior. En este caso el notario interviene plena y
directamente bajo la pretension de que los otorgantes lleven a cabo mayor
reflexion del acto. Como se dijo antes: a) el notario asesorara de manera imparcial,
b) el notario se asegurara de la identidad y capacidad de los otorgantes, c) el
notario se asegurara de la legalidad del acto, d) el notario redactara el instrumento,
e) el notario conservara y reproducira el instrumento, f) el documento tendra fecha

cierta, etcétera.
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En cambio, en el segundo escenario, los actos ya se otorgaron o los hechos
ya ocurrieron con anterioridad a la comparecencia ante notario como ocurre en los
acuerdos o resoluciones tomadas por los 6rganos competentes de las sociedades
mercantiles. En este caso el notario actia de manera diferente, de una forma més
limitada. Por ello el sefialamiento del citado articulo 5 que dispone que las
modificaciones al contrato social se haran constar ante notario, debe interpretarse
en que ello acontece antes y solamente se concurre al notario para formalizar el
acuerdo mediante la protocolizacién del documento con las consecuencias ya
mencionadas.

Esta distincion tiene importantes consecuencias juridicas, principalmente en
lo que se refiere a la responsabilidad del notario y respecto de las obligaciones
qgue le impone la ley, por ejemplo, dar avisos o calcular y retener impuestos.

3.3 DERECHO SUCESORIO

El Derecho de las sucesiones es la rama que se ocupa de todo lo concerniente
con la transmision por causa de muerte. Ello atafie un conjunto de instituciones,
normatividad, conceptos y principios juridicos que regulan el destino del patrimonio
de una persona, asi como la continuidad de las relaciones juridicas entabladas,
una vez que ocurra su muerte.

En el primer apartado del presente capitulo se expuso que el notario
tradicionalmente ha tenido una amplia gama de facultades para actuar en la
creacion, transmision, modificacion o extincion de derechos reales sobre
inmuebles por actos inter vivos, por lo que ahora corresponde estudiar la
intervencién del notario en el estatuto patrimonial de la persona cuando esta
fallece.
3.3.1 EVOLUCION NORMATIVA DE LAS SUCESIONES EXTRAJUDICIALES
Para explicar la evolucion normativa que ha tenido la actuacion del notario para
actuar en materia de sucesiones es necesario acudir a la distincion que hace el
CCDF entre sucesion testamentaria y sucesion legitima.

El CPCDF historicamente ha facultado al notario para conocer del tramite

de las sucesiones testamentarias siempre y cuando los herederos fueren mayores
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de edad y no hubiere controversia. Asi lo disponen los articulos 872 y 876 de ese
ordenamiento:

“Articulo 872.- Cuando todos los herederos fueren mayores de edad

y hubieren sido instituidos en un testamento publico, la

testamentaria podré se extrajudicial, con intervencién de un notario,

mientras no hubiere controversia alguna...”.

“Articulo 876.- Cuando todos los herederos fueren mayores de edad

y hubieren sido reconocidos judicialmente con tal caracter en un

intestado, éste podra seguirse tramitando con intervencion de un

notario de acuerdo con lo que se establece en este capitulo. El juez

hara saber lo anterior a los herederos para el efecto de que

designen al notario ante el que se seguira la tramitacién sucesoria”.

En lo que se refiere a las sucesiones legitimas o intestamentarias, la LNDF
publicada en la GODF, el 28 de marzo de 2000, la cual entré en vigor el 27 de
mayo del mismo afo, otorgd ademas al notario la facultad para conocer del tramite
de ese tipo de sucesiones, de igual manera siempre que los herederos fueren
mayores de edad y no hubiere controversia y, adicionalmente, que el ultimo
domicilio del autor de la sucesion hubiese sido el Distrito Federal o se encuentran
en dicha entidad todos o la mayor parte de sus bienes.

“Articulo 167.- Sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 782 del

Caodigo de Procedimientos Civiles, las sucesiones en las que no

hubiere controversia alguna y cuyos herederos fueren mayores de

edad, menores emancipados 0 personas juridicas, podran

tramitarse ante Notario...”.

“Articulo 169.- La sucesion 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 numero o la totalidad de los bienes...”.

También hace mencionar el Decreto publicado en la GODF el 13 de
septiembre de 2004, en razon del cual se adicionaron los articulos 815 Bis, 815

Ter, 815 Quater, 815 Quintus y 815 Sextus que regulan el procedimiento especial
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en los intestados, conforme al cual el juez o el notario pueden resolver en una sola
audiencia o acto lo relativo a la sucesion.

3.3.2 NATURALEZA JURIDICA DE LA TRAMITACION SUCESORIA ANTE
NOTARIO

El articulo 178 de la LNCDMX sefiala que son asuntos susceptibles de
conformacion ante notario mediante el ejercicio de su fe publica todos aquellos
actos que en términos del CPCDF conozcan los jueces en via de jurisdiccion
voluntaria y, de manera ejemplificativa, sefiala las sucesiones.

El articulo 893 del CPCDF por su parte dispone:

“La jurisdiccion voluntaria comprende todos los actos en que por

disposicion de la ley o por solicitud de los interesados se requiere

la intervencién del juez sin que esté promovida ni se promueva

cuestion alguna entre partes determinadas”.

En la doctrina no existe uniformidad en cuanto la definiciébn del concepto
gue nos ocupa. Algunos autores critican el término, ya que sefialan que el nombre
es inadecuado; para otros que no se trata de una actividad judicial, sino
administrativa.

En el primer grupo de autores se encuentra Becerra Bautista, quien
argumenta:

“La doctrina ha llegado a la conclusion de que la jurisdiccién

voluntaria ni es jurisdiccién, porque no tiende a la aplicacion de la

ley a un caso controvertido entre partes, ni es voluntaria, porque los

particulares se ven forzados a recurrir a ella si quieren asegurar la

eficacia de un acto juridico determinado, cuando el legislador ha
subordinado la eficacia juridica de ese acto a la intervencién de un

juez” 1?2

No me adhiero a la critica esgrimida por dicho autor, pues considero que los
términos “jurisdiccion” y “voluntaria” evocan una pluralidad de significados. En este

caso, como bien lo sefiala el articulo 893 del CPCDF, por “jurisdiccién” debe

122 BECERRA BAUTISTA, José, El Proceso Civil en México, Porrla, México, 1977, p. 443.
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entenderse la intervencion judicial en el acto, por “voluntaria®, la ausencia de litis
entre las partes.

En el segundo grupo de autores esta Hugo Rocco quien sefala lo siguiente:

“La jurisdiccion voluntaria no es propiamente actividad jurisdiccional,

sino actividad administrativa, confiada en gran parte a 6rganos

jurisdiccionales. Este es, por consiguiente, el verdadero signo

distintivo entre la jurisdiccion verdadera y propia o jurisdiccion

contenciosa y la jurisdiccion voluntaria. Las otras distinciones que

han propuesto, son todas inexactas”.1?3

En mi opinion, este autor tiene clara la acepcién con la que se debe
entender cada término individualmente, no obstante, su critica tiene como punto
de partida la rigidez en la divisién de poderes que permeaba antiguamente, la cual
ha sido superada en la actualidad, ya que, en nuestros dias, como se estudio en el
capitulo 1, es aceptada la disparidad entre el ambito formal y material de los
poderes ejecutivo, legislativo y judicial.

Vicente y Cervantes sin criticar el concepto propone la siguiente definicion:

“Entiéndase por jurisdiccion voluntaria, la que ejerce el juez en

actos o0 en asuntos que, 0 por su naturaleza o por el estado en que

se hallan, no admiten contradicciébn de parte emanando su parte

intrinseca de los mismos interesados, que acuden ante la autoridad

judicial, la cual se limita a dar fuerza y valor legal a aquellos actos,

por medio de su intervencion o de sus providencias, procediendo

sin las formalidades esenciales de los juicios”.*?4

Por su parte, Fernandez Ruiz refiere que:

“la jurisdiccion voluntaria puede entenderse como un procedimiento

judicial en el que no hay litigio, porque no es en si misma una

actividad jurisdiccional en estricto sentido, sino que con ella se

123 Rocco, Hugo, Derecho Procesal Civil, traduccion Felipe Tena, México, 1939, p. 69,
en BORJA SORIANO, Manuel, El Notario de México y la Jurisdiccion Voluntaria, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, p. 4, (en linea) disponible en: <http://historico.juridicas.unam.mx/
publica/librev/rev/dernotmx/ cont/5/pr/prl6.pdf> (consulta: 15 de mayo, 2022)

124 VICENTE Y CERVANTES, José, Tratado Historico, Critico, Filoséfico de los Procedimientos
Judiciales en Materia Civil, Segun la Nueva Ley de Enjuiciamiento, t. Ill, Madrid, Hardpress
Publishing, 1958, p. 697.
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pretende aplicar el derecho, por parte de un érgano jurisdiccional, a

un caso especifico, por medio de resoluciones constitutivas y

discrecionales, con el proposito de proteger o preservar un interés

particular insatisfecho, en razon de la imposibilidad de que el titular

de los correspondientes poderes o facultades los ejerza, con lo que

se subsana dicha imposibilidad...” *?°

Considero que la definicibn mas acertada de las anteriores, es la propuesta
por Fernandez Ruiz, en tanto que parte de la naturaleza del concepto al definirla
como un “procedimiento”!?® que, en efecto lo es; entendiendo este como el
conjunto de pasos concatenados para llegar a un fin determinado, que, en el caso
de la jurisdiccién voluntaria, es el de obtener una resolucion de caracter
declarativa respecto a una situacion de interés no contencioso.

La jurisdiccién voluntaria es un concepto peculiar, que no admite aceptacion
unanime en la doctrina en virtud de presentarse una contradiccion en su
naturaleza conforme a la teoria de division de poderes. Por una parte,
formalmente judicial, atendiendo al érgano que la ejecuta, por otra, materialmente
administrativa, en virtud de ser un procedimiento sin contienda entre las partes,
gue pretende la obtencion de una resolucion de caracter declarativo.

El concepto de jurisdiccion voluntaria surge para distinguirlo de su opuesto,
la jurisdiccién contenciosa, ambas haciendo alusiébn a su tramitacion judicial.
Cuando hablamos de una jurisdiccion voluntaria ante un 6rgano administrativo, el
concepto pierde totalmente su razon de ser; pues ya no es ni formal ni
materialmente judicial, es sencillamente un procedimiento administrativo
conformado por un conjunto de pasos destinados a obtener la declaratoria de una

situacion juridica.

125 FERNANDEZ Ruiz, Jorge, “La Jurisdicciéon Voluntaria en Tribunales Contencioso Administrativos”,
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, (en linea)
<https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3282/22.pdf> (consulta: 15 de mayo, 2022)

126 En la doctrina no existe uniformidad sobre las diferencias entre proceso y procedimiento, para
fines del presente trabajo, se les diferenciara en tanto que procedimiento se concebird como el
género, como el conjunto de actos que persiguen una finalidad, independientemente de cual sea
esta, mientras que el proceso se entenderd como una especie de aquel, cuyo contenido es
siempre litigioso.
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Finalmente, en atencion de lo antes dicho, considero que el citado articulo
178 de la LNCDMX comete el error de atribuirle al procedimiento sucesorio la
naturaleza de jurisdiccion voluntaria, pues la tramitacion judicial de una sucesion
nunca se hace por esa via, sino que se trata de un juicio especial, un juicio
sucesorio. Asi lo concibe el propio CPCDF al regular por separado los juicios

sucesorios (Titulo Décimo Cuarto) de la jurisdiccion voluntaria (Titulo Décimo

Quinto).
3.3.3 LA INTERVENCION DEL NOTARIO EN LOS PROCEDIMIENTOS
SUCESORIOS

3.3.3.1 GENERALIDADES

Ademas de la distincion hecha en el apartado 3.3.1 de este capitulo, el CPCDF
prevé dos posibilidades en cuanto a la tramitacion de las sucesiones ante notario:
por un lado, que la tramitacion se lleve por completo, desde el inicio, ante él y; por
otro lado, que se haya iniciado la tramitacién via judicial y, posteriormente, se
continde la misma ante notario.

En cuanto a la primera, ahondando lo que se dijo antes, es necesario que: a)
los herederos sean mayores de edad, menores emancipados o personas juridicas;
b) que no haya controversia y; c) solamente en el caso de la sucesion
intestametaria, que en la Ciudad de México encuentren ubicados uno o la mayor
parte de los bienes. En este caso, el notario solamente se puede abstener de
seguir con la tramitaciéon ante él si asi lo ordena el juez competente a instancia de
quien crea tener derechos en la sucesion, o bien porgue surjan conflictos entre los
herederos.

En cuanto a la segunda posibilidad, implica que se inici6 judicialmente
porque asi lo exige la ley como, por ejemplo, en el caso de la sucesion de aquella
persona que en vida otorgd testamento publico cerrado o testamento olografo. Sin
embargo, una vez hecha la declaratoria de herederos y de formal testamento
pueden continuar la tramitacion ante notario, conforme lo dispuesto por los
articulos 1776 del CCDF y 782 del CPCDF.

“Articulo 1776.- Cuando todos los herederos sean mayores, y el

interés del Fisco, si lo hubiere, esté cubierto, podran los
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interesados separarse de la prosecucion del juicio y adoptar los

acuerdos que estimen convenientes para el arreglo y terminacion

de la testamentaria o del intestado’.

“Articulo 782. Iniciado el juicio y siendo los herederos mayores de

edad podran después del reconocimiento de sus derechos,

encomendar a un notario la formacion de inventarios, avaluos,

liquidacion y particion de la herencia, procediendo en todo de

comun acuerdo, que constard en una o varias actas. Podran

convenir los interesados que los acuerdos se tomen a mayoria de

votos que siempre seran por personas”.
3.3.3.2 SUCESION TESTAMENTARIA
Una sucesién testamentaria podra tramitarse ante notario independientemente de
cual fue el dultimo domicilio del autor de la sucesién o del lugar de su fallecimiento,
pero, como se dijo antes, solamente en caso de que exista un testamento publico
abierto o testamento publico simplificado, pues si se trata de otro tipo de
testamento de los que estaban regulados en el CCDF hasta el 23 de julio de 2012
la sucesion debera tramitarse judicialmente.

El procedimiento testamentario se lleva a cabo mediante el otorgamiento de
dos escrituras. Para comenzar con su tramitacion, quien sea heredero debera
presentar el testamento y copia certificada del acta de defuncion del autor de la
misma al notario. El notario solicitara informes al Archivo Judicial y al Archivo
General de Notarias, éste ultimo a su vez obtendra el reporte de busqueda del
Registro Nacional de Avisos de Testamentos para poder determinar si el
testamento exhibido fue el Gltimo otorgado por el de cujus. Una vez obtenidos los
informes, el notario en una primera escritura hara constar los acuerdos del o los
herederos y albacea sobre su conformidad de llevar la tramitacion de la sucesion
ante él, el reconocimiento de la validez del testamento, el reconocimiento de sus
derechos hereditarios, la aceptacion o renuncia al cargo de albacea y la
aceptacion o repudio de derechos hereditarios o legatarios.

Posteriormente al otorgamiento de la primera escritura, se realizan dos

publicaciones en un diario de circulacién nacional de diez en diez dias, con la
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finalidad de dar a conocer el inicio de la tramitacion sucesoria a efecto de que
quienes consideren tener algun derecho contra la misma lo puedan hacer valer.

Realizadas las publicaciones, se puede otorgar la segunda escritura en la
cual a solicitud del albacea solicita la protocolizacion del inventario de la sucesion,
el cual deberd contener un detalle del dinero, alhajas, efectos de comercio o
industria, semovientes, frutos, muebles, raices, créditos, documentos y papeles de
importancia, bienes ajenos que tenia en su poder el finado en comodato, depdsito,
prenda o bajo cualquier otro titulo. Con la aprobacién de los herederos se
procedera a la particion y adjudicacion de los bienes como haya sido ordenado en
el testamento.
3.3.3.3 SUCESION INTESTAMENTARIA
Para que una sucesion intestamentaria pueda tramitarse ante un notario la Ciudad
de México, es necesario que el autor de la sucesion haya tenido su ultimo
domicilio en la capital, o bien se encuentre ubicado cuando menos un bien
inmueble dentro de la misma, lo cual se satisfara mediante declaracion de los
interesados.

La sucesion podra ser tramitada ante notario por solicitud que haga el o la
conyuge, los ascendientes o descendientes en linea recta sin limitacion de grado,
o bien por los parientes colaterales hasta el cuarto grado; es decir, el concubinario
o concubina, asi como los convivientes que conforme a la ley tienen derechos
hereditarios tendran que denunciar la sucesion via judicial. El notario previa
acreditacion de entroncamiento de los interesados con el autor de la sucesion,
mediante las partidas de registro civil correspondientes, debera obtener los
informes antes sefialados a efecto de verificar que efectivamente no hay
disposicion testamentaria.

Una vez obtenidos los documentos mencionados, el notario procedera a la
redaccion del primer instrumento, en el cual se deberd hacer constar las
declaraciones siguientes: a) de los herederos, la manifestacion bajo protesta de
decir verdad sobre el ultimo domicilio del de cujus, su aceptacion de llevar a cabo
la sucesion ante el notario de su eleccion, que no conocen persona diversa a ellos

con derecho a heredar en el mismo grado o preferente a ellos, asi como su

109



aceptacion o repudio a la herencia y al nombramiento al cargo de albacea ; y b) de

los testigos, las declaraciones por separado, respecto a su conocimiento del

parentesco de los herederos con el finado, asi como de que ellos son las Gnicas

personas que conocen con derecho a heredar.

Después de firmada la escritura, se realizaran las publicaciones de diez en

diez dias en un periédico de circulacion nacional, cumplido dicho requisito, se

podra realizar la segunda escritura que contenga la protocolizacién del inventario

del caudal hereditario en los términos antes mencionados, para finalmente realizar

la particion y adjudicacion de los bienes conforme las siguientes reglas:
a) De la sucesion de los descendientes (articulos 1607 al 1614 del CCDMX)

En caso de concurrir solamente hijos, la herencia se dividira entre el
namero de hijos por partes iguales.

Concurriendo hijos con el conyuge, cuando este carezca de bienes o los
gue tenga no igualen la porcion de un hijo, le correspondera la porcién
de un hijo.

Cuando quedaren hijos y descendientes de ulterior grado por hijos
premuertos, repudiantes o incapaces de heredar, los hijos heredaran por
cabeza y los de ulterior grado por estirpes.

Si sélo quedaren descendientes de ulterior grado, la herencia se dividira
en estirpes por partes iguales tratdndose de los mismos grados.

Cuando concurran ascendientes con descendientes, aquellos solo
tendran derecho a alimentos, que en ningun caso podran exceder a la

porcién de un hijo.

b) De la sucesion de los ascendientes (articulos 1615 al 1623 del CCDMX)

Heredaran los ascendientes a falta de descendientes y conyuge.
Cuando sélo quedare madre o padre, el que viva sucederd toda la

herencia, excluyendo a otro ascendiente o colateral.

c) De la sucesion del conyuge

El conyuge supérstite que concurra con hijos solo tendra derecho a

heredar si carece de bienes o los que tiene no igualan a la porcion que
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deba corresponder a un hijo. En el primer caso heredara una porcion de
hijo, en el segundo lo que baste para igualar sus bienes con la porcion.
il. Concurriendo el conyuge con ascendientes, la herencia se dividira en
dos partes iguales, una para el conyuge, la otra para los ascendientes.
ii. Concurriendo cényuge con hermanos, el primero heredara dos terceras
partes y una tercera parte se dividira entre los hermanos que hayan.
Y2 Solo a falta de descendientes, ascendientes y hermanos, el conyuge
sucedera toda la herencia.
d) De la sucesion de los colaterales

I A falta de descendientes, ascendientes y coényuge, heredaran los
hermanos por partes iguales la totalidad de la herencia, excluyendo a
los demas parientes colaterales.

. Los hermanos que lo sean por ambas lineas heredaran el doble de
los medios hermanos.

iii. A falta de hermanos, sucederan sus hijos, dividiéndose la herencia
por estirpes.

iv. A falta de los sobrinos indicados, sucederan por partes iguales los
parientes colaterales mas proximos dentro del cuarto grado, sin
distincion de linea ni consideracion de doble vinculo.

Las anteriores reglas sucesorias son las que el notario publico aplica en las
sucesiones intestamentarias, no obstante de los convenios que pueden celebrar
los herederos para la particion de los bienes.

La intervencion del notario en los procedimientos sucesorios, sea
testamentario o intestado, consiste en fungir como formalizador de declaraciones y
convenios celebrados entre los herederos, ya que ambos procedimientos parten
del presupuesto de que no existe litis entre ellos. El notario se debera cerciorar de
la legalidad y validez de los acuerdos tomados, por apegarse a lo ordenado en el
testamento o en el texto legal segun sea el caso.

Las obligaciones del notario para cerciorarse de la validez de los acuerdos
en materia sucesoria y dotar de seguridad juridica son: a) la solicitud de informes

de testamento, a fin de constatar que la sucesién se esta tramitando cumpliendo

111



con la ultima voluntad del de cujus; b) la acreditacion de entroncamiento en
sucesiones intestadas, aunado a la declaracion de testigos que manifiesten que en
su conocimiento son las Unicas personas con derecho a heredar; y c) la
realizacion de publicaciones, cuya finalidad es dar conocer la tramitacion de la
sucesion. Adicionalmente, el notario cuenta con obligaciones generales a su
actuacion, aplicables a todos los actos que ante su fe se otorguen, tales como
cerciorarse de la identidad y capacidad de los comparecientes, tomar las
declaraciones bajo protesta de decir verdad, enterdndolos de las penas en que
incurren quienes declaran falsamente, actuar de manera imparcial sin descuidar
los intereses de ninguna parte, etcétera.

Concluyo este apartado reafirmando la idea de que, ante notario publico, el
procedimiento sucesorio es un procedimiento administrativo en tanto se conforma
de una secuencia de actos y etapas que se realizan para llegar a un fin comun: la
adjudicacién de la herencia. El procedimiento consta en todo momento de la
formalizacion de diversos acuerdos tomados entre los herederos, cuando entre
ellos no haya controversia. El procedimiento sucesorio notarial, no obstante ser
formal y materialmente administrativo, coadyuva con la administracién de justicia
para desahogar la carga de trabajo de los tribunales familiares desde 1932 en
cuanto a las sucesiones testamentarias y a partir del 2000 por lo que hace a las

intestamentarias.
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CAPITULO 4

LA ACTUACION DEL NOTARIO EN EL ESTATUTO PERSONAL

En atencion a lo que se dijo en el apartado 2.2.4 del capitulo segundo, esta parte
de la tesis esta orientada a estudiar algunas figuras o instituciones que forman
parte del estatuto personal y en los que se reconoce la intervencién de la funcion
notarial en la Ciudad de México. Con el andlisis que aqui se haga se pretende
demostrar que el legislador ha confiado en la actividad notarial para participar en
los asuntos en los que se proyecta totalmente la autonomia de la voluntad y que
su actuacion ha sido determinante para garantizar la seguridad juridica de los
gobernados y el pleno ejercicio de sus derechos.

A diferencia de lo que ocurre en el estatuto patrimonial, en el cual, el notario
tiene una amplia gama de facultades para actuar, en el estatuto personal es mas
limitada su intervencion es mas cautelosa, aunque contundente. Esto se evidencia
en que normalmente el notario comparte facultades con algin funcionario del
Estado. Los temas que se analizaran son: tutela, voluntad anticipada, matrimonio y
divorcio; sin desconocer que existen otros, tales como: reconocimiento de la
identidad de género y donacion de 6rganos.

4.1 TUTELA

4.1.1 NOCIONES ELEMENTALES DE TUTELA

Etimologicamente la palabra tutela proviene del vocablo latino tueor, que significa

proteger o defender.'?” De acuerdo con Valverde y Valverde, la tutela es una

manera de proteccién social a los débiles y un medio de defensa de los menores y

de los demas individuos incapaces, no sujetos a la autoridad paterna o que estan

abandonados o son maltratados, siendo la razén fundamental de la tutela el deber

de piedad que tiene su origen en la debilidad o imperfeccién del ser humano. 128
Para Zavala Pérez la tutela es: “la institucion de interés publico, con la

finalidad de la representacion juridica, proteccion de la persona y administracion

127 Diccionario Juridico Mexicano, 10a ed., vol. lll, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
México, Porrta, 1997, p. 1776.

128 \VALVERDE Y VALVERDE, Calixto, Tratado de Derecho Civil Espafiol. Derecho de Familia, tomo IV,
4a. ed., Valladolid, Laia, 1938, p. 535.
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de bienes de los menores de edad no sujetos a patria potestad y mayores de edad
incapacitados; quién la ejerce se denomina tutor y sobre quién se ejerce llamase
pupilo”.12®

Galindo Garfias la define como “un cargo que la ley impone a personas
juridicamente capaces, para la proteccién y defensa de los menores de edad o
incapacitados. Es un cargo civil de interés publico, y de ejercicio obligatorio”.13°

Magallon Ibarra limitdndose a la tutela de los menores de edad refiere que
se encuentra intimamente ligada al concepto de la patria potestad, pues vamos a
encontrar que la tutela es una institucion supletoria de aquella. Esto es, Opera en
aguellos casos en los que la patria potestad no existe, y excepcionalmente
concurre con ella en circunstancias especiales a promover de proteccion a los
menores o incapacitados en los casos en los que pudiera ser que, quién tiene a su
cargo la proteccion paterna, pudiera tener un interés contrario a aquel de los hijos
que le estuvieren sometidos”.13!

Por otra parte, Chavez Asencio considera que la tutela tiene un objeto triple:
El primero es la guarda y cuidado del incapaz, comprendiéndose el alimento y
educacion en el concepto amplio que implican estos términos. Como segundo
objeto esta el cuidado de los bienes del incapaz orientado a la administracién y
conservacion del patrimonio. Y, como tercer objeto, esta la representacién del
incapaz, pues el tutor representa al menor en todo momento dentro y fuera de
juicio.13?

Finalmente, en el CCDF no encontramos una definicion legal de tutela, sino
solo su objeto en el articulo 449:

“El objeto de la tutela es la guarda de la persona y bienes de los

gue no estando sujetos a patria potestad tienen incapacidad natural

y legal, o solamente la segunda, para gobernarse por si mismos.

129 ZavALA PEREZ, Diego H., Derecho Familiar, 3a. ed., México, Porraa, 2011, p. 357.

130 GALINDO GARFIAS, Ignacio, Derecho Civil, 11a. ed., México, Porrda, 1991, p. 692.

131 MAGALLON IBARRA, Jorge Mario, Instituciones de Derecho Civil. Derecho de Familia., tomo Ill, 2a.
ed., México, Porraa, 2001, p. 585.

132 CHAVEZ ASENCIO, Manuel F., La Familia en el Derecho. Relaciones Juridicas, Paterno Filiales.,
4a.

ed., México, Porrda, 2001, pp. 334 y 335.
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La tutela puede también tener por objeto la representacién interina

del incapaz en los casos especiales que sefiale la ley...”.

De las anteriores referencias es dable concluir que la tutela es una
institucién juridica de orden publico e interés social supletoria de la patria potestad,
mediante la cual se designa a un tutor o tutriz para encargarse del cuidado de un
incapaz, ya sea por causa hatural o legal, llamado pupilo. El tutor o tutriz en el
desempeiio de su cargo tiene encomendadas de tres funciones: la guarda y
cuidado del pupilo, comprendiendo en este rubro su alimento y educacion; la
conservacion y administracion de los bienes de incapaz y; la representacion del
pupilo dentro y fuera de juicio.

Ademas, algunas caracteristicas de la institucion tutelar son las siguientes:
a) es una institucién de orden publico en virtud de tratarse de un cargo de Derecho
familiar para no dejar en desproteccién a un sector vulnerable de la poblacion; b)
es obligatoria ya que quien sea designado tutor o tutriz no se puede eximir de
desempefiar el cargo, sino por causa legitima; c) es supletoria de la patria
potestad cuando de menores de edad se trata; d) su ejercicio es personalisimo en
virtud de que el cargo es intransferible inter vivos o mortis causa; €) es un cargo
remunerado, pues segun nuestra legislacion el tutor tiene derecho a ser retribuido
con los bienes del incapaz, lo cual podra ser fijado en el documento donde se
otorgue la tutela y a su falta, lo determinara el Juez de lo Familiar.

Cabe mencionar que la tutela se complementa con otra institucién, la cual
tiene como funcién vigilar el desempefio del tutor en beneficio del pupilo: la
curatela.

“‘Mediante la curatela se instituye un vigilante al tutor, para

proteccién permanente del pupilo, sin perjuicio de que llegue a

sustituir a aquél en sus funciones defensivas, cuando se produzca

oposicion de intereses entre el tutor y el pupilo”. 132 La palabra

curador nos viene del latin curator, derivado de curare cuidar. Era

133 Diccionario Juridico Mexicano, vol. Il, op. cit., p. 382.
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en Roma la persona encargada de administrar el bien del menor

puber o incapaz sometido a curatela.'®*

Conforme al articulo 626 del CCDF, las obligaciones del curador consisten
en defender al incapacitado en juicio o fuera de él, a vigilar el actuar del tutor y
para el caso de que estime dafioso el comportamiento de este, comunicéarselo al
Juez Familiar y, avisar del abandono del cargo por el tutor o la falta de este.

Por su parte, el articulo 461 del CCDF clasifica la tutela en los siguientes
tipos: cautelar, testamentaria, legitima, dativa y de los menores en situacion de
desamparo. A efecto de cumplir los objetivos de este capitulo se analizaran
sucintamente cada una de ellas.

1. Tutela cautelar.
Esta regulada en el articulo 469 Bis del CCDF de la siguiente manera:
“Toda persona capaz para otorgar testamento puede nombrar al
tutor o tutores, y a sus sustitutos, que deberdn encargarse de su
persona y, en su caso, de su patrimonio en prevision del caso de
encontrarse en los supuestos del articulo 450. Dichos
nombramientos excluyen a las personas que pudiere
corresponderles el ejercicio de la tutela, de acuerdo a lo
establecido en este cddigo”.

Dicho precepto ha sido objeto de multiples criticas, entre las cuales se
destacan las formuladas por Dominguez Martinez:

1) La denominacion de “cautelar” hace alusiéon al adjetivo “preventivo” o
“precautorio”, término que no logra una distincidn con la tutela testamentaria, pues
tanto previene el que designa tutor del incapaz sobre el que ejerce la patria
potestad o tutela, como también el que designa tutor para si mismo en caso de
volverse incapaz. Una denominacidn mas atinada seria tutela autodesignada,
tutela voluntaria o autotutela.

2) Es un desatino legislativo relacionar la capacidad para otorgar

testamento con la capacidad para autodesignarse tutor, pues en dicho caso los

134 OLIVER SoLA, Maria Cruz, “Precedentes Romanos Sobre Adopcion, Tutela y Curatela” en
Dereito, vol. 19, no. 2, Espafa, 2009, p. 208.

116



mayores de 16 afios y dementes podian designarse tutor si se encuentran en un
periodo de lucidez, aplicando el procedimiento previsto en los articulos 1308 a
1312 del CCDF, lo cual trae consigo un conflicto de aplicacion de leyes.

3) La definicion de tutela cautelar cae en redundancias y obviedades al
sefalar que el tutor se encargara del cuidado de su persona y patrimonio, en caso
de caer en algun supuesto de incapacidad previsto en el articulo 450 del CCDF,
pues resulta innecesario repetir las reglas generales de la tutela.*®®

En la tutela cautelar se proyecta la autonomia de la voluntad de la persona
para no quedar sujeto al sistema tutelar establecido por la ley; es decir, su
voluntad previamente manifiesta en los términos legales le permite apartarse de
las disposiciones aplicables de la tutela legitima o dativa. Asimismo, el otorgante
tiene la posibilidad de establecer expresamente las facultades y obligaciones a las
que debera sujetarse el ejercicio de la tutela. Su designacion debe constar en
escritura publica para que produzca todos sus efectos legales, no obstante que
pueda revocarse o modificarse en cualquier momento.

Finalmente, es pertinente sefialar que en caso de que la persona designada
se excuse de desempefiar el cargo, el CCDF la sanciona perdiendo todo derecho
hereditario que le hubiere correspondido.

2. Tutela testamentaria.

Es la instituida en testamento por las personas con capacidad para
otorgarlo, y pueden instituirla inicamente: a) el ascendiente que sobreviva de los
qgue ejercen la patria potestad sobre un menor, incluido el hijo péstumo (articulo
470 del CCDF); b) el ascendiente que ejerza la tutela sobre un menor (articulo 475
del CCDF); c) la persona que deja bienes en su testamento a un incapaz que no
esté bajo su patria potestad, ni bajo la de otro (articulo 473 del CCDF) y; d) el
adoptante respecto del adoptado (articulo 481 del CCDF). Fuera de estos casos
no hay posibilidad de nombrar tutor en un testamento, segun el articulo 476 del
CCDF.

135 DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Derecho Civil. Familia, 3a ed., PorrGa, México, 214. pp.
252-253.
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El tutor designado en testamento tiene una posicion privilegiada, pues dicha
institucion prevalecera sobre la designacion que debiera corresponder conforme a
las reglas de la tutela legitima y dativa.

3. Tutela legitima

Es aquella que se determina conforme a las reglas previstas en el
ordenamiento juridico en relacién con el parentesco que existe entre el tutor y el
pupilo, sin que medie la voluntad de ninguno de ellos para establecer quién
ocupard el cargo, en virtud de que el Juez serd el encargado de hacer el
nombramiento y aquél que sea designado no podréa eximirse de desempefiar el
cargo sino por causa legitima por tratarse de una institucion de interés publico.

Dentro de las reglas para la designacion del tutor legitimo estan las
siguientes: si la persona declarada incapaz esta casada, sera su conyuge a quien
le corresponda desempefiar el cargo de tutor o tutriz (articulo 486 del CCDF); si la
persona declarada incapaz no esta casada, pero tiene hijos, sera alguno de ellos
quien desemperie el cargo, prefiriéndose al que viva con el padre o la madre, o en
su defecto, por quien decida el Juez de lo Familiar (articulos 487 y 488 del CCDF);
si la persona declarada incapaz no estd casada y tampoco tiene hijos, seran
llamados a desempefar la tutela los ascendientes, anteponiendo a los padres
sobre los abuelos (articulo 489 del CCDF) y; si la persona declarada incapaz no
esta casada y tampoco tiene hijos ni padres, seran tutores los ascendientes en
segundo grado, los hermanos y los demas parientes colaterales hasta el cuarto
grado, segun corresponda (articulo 490 del CCDF).

4. Tutela dativa.

Este tipo de tutela se actualiza subsidiariamente cuando no hay designacion
de tutor cautelar o testamentario, ni persona a quien le corresponda desempefiar
la tutela legitima.

La designacion del tutor dativo la hace el Juez de lo Familiar, eligiendo
entre las personas que figuren en la lista formada cada afio por el Consejo Local
de Tutelas, oyendo al Ministerio Publico, quien debe cuidar que se compruebe la
honorabilidad de la persona elegida como tutor. En caso de que se trate del

nombramiento de tutor dativo de un menor que ha cumplido 16 afios, podra
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designarlo él mismo sin necesidad de que figure dentro de la lista, en dicho caso,
el Juez aprobara su nombramiento si no existe justa causa para lo contrario.

5. Tutela de los menores en situacion de desamparo

Esta tutela puede recaer en la familia extensa, familia ajena o institucion
autorizada para llevar a cabo el acogimiento de menores. Aquella persona que
haya acogido —entendiéndose como la accién de asumir de manera temporal e
inmediata el cuidado, proteccion y atencion integral de una persona—, tendra las
mismas obligaciones, facultades y restricciones establecidas para los tutores, sin
que se encuentre comprendida la administracion de los bienes.

Se considera como situacién de desamparo, la que se produce de un hecho
a causa de la imposibilidad, incumplimiento o inapropiado ejercicio de los deberes
de proteccion establecidos por las leyes para la patria potestad, tutela o custodia
de menores de edad, cuando estos queden privados de los cuidados materiales y
morales que requieren, ya sea en caracter de expoésitos o abandonados. Se
entiende por expdsito, al menor de edad que es colocado en una situacion de
desamparo por quienes conforme a la ley estén obligados a su custodia,
proteccion y cuidado y no pueda determinarse su origen. Se estima abandono
cuando la situacion de desamparo se refiera a un menor de edad cuyo origen se
conoce.

No obstante que el cuidado de los menores en situacion de desamparo
actualmente se considere un tipo de tutela, considero que el acogimiento temporal
de los menores no puede considerarse como tal, en virtud de que Unicamente se
trata de una situacion de hecho por la cual se le asigna a una persona, las
facultades y obligaciones de los tutores para el cuidado del menor durante el
tiempo en el que se define su situacion juridica, sin comprender las facultades
relativas a la administracién de los bienes del incapaz. Se trata de una situacion
reconocida y regulada por el derecho mediante la cual se procura el cuidado de un
menor en situacion de vulnerabilidad, equiparando los cuidados que se le deben
proporcionar con los de la tutela, para no dejar a los menores desprotegidos, sin
que se configure la institucion analizada conforme a las caracteristicas

previamente expuestas.
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4.1.2 EVOLUCION NORMATIVA DE LA TUTELA EN LA CIUDAD DE MEXICO
La tutela, a diferencia del matrimonio y del divorcio, es una institucion de Derecho
Familiar que ha permanecido practicamente inmovil por el legislador a lo largo del
tiempo, su objeto y caracteristicas han permanecido casi intactos desde la primera
ley que rigié en el México Independiente, sin desconocer que la legislacion se ha
ampliado para una mayor claridad a las disposiciones legales y una mejor
proteccion del incapaz.

En el Caodigo Civil de 1870, el articulo 430 disponia:

“El objeto de la tutela es la guarda de la persona y bienes de los

gue no estando sujetos a patria potestad, tienen incapacidad

natural y legal, o solo la segunda, para gobernarse por si mismos”™.

Por su parte, el Codigo Civil de 1884, reiterd el texto anterior en el articulo
403, pero adicionando un pérrafo:

“La tutela puede también tener por objeto la representacion interina

del incapaz en los casos especiales que sefiala la ley”.

En su momento, la Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917 (LRF)
reprodujo la misma regla en el articulo 298. Posteriormente, el CCDF también tuvo
la misma disposicion en el articulo 449, pero una adicion:

‘En la tutela se cuidara preferentemente de la persona de los

incapacitados. Su ejercicio queda sujeto en cuanto a la guarda y

educacion de los menores a las modalidades de que habla la parte

final del articulo 413”.

En virtud de lo anterior podemos notar que la institucién ha permanecido
constante a lo largo del tiempo; sin embargo, lo que si ha sido objeto de multiples
modificaciones es lo relativo a quiénes pueden tener incapacidad natural y legal o
solamente ésta, asi como las formas por las que se defiere la tutela.

El Cdédigo Civil de 1870 diferenciaba entre quienes tenian incapacidad
natural y legal, y quienes solo tenian la Ultima de estas. Al efecto dispuso en los
articulos 431 y 432, respetivamente, lo siguiente:

“Tienen incapacidad natural y legal:

I. Los menores de edad no emancipados;
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. Los mayores de edad privados de inteligencia por locura,

idiotismo e imbecilidad, aun cuando tengan intervalos lucidos;

lll. Los sordo-mudos que no saben leer ni escribir”

“Tienen incapacidad legal:

l. Los prédigos declarados conforme a las leyes;

. Los menores de edad legalmente emancipados, para los

negocios judiciales”.

Este ordenamiento juridico fue en Unico en regular la prodigalidad como una
fuente de incapacidad legal, haciendo alusién a este concepto como el desperdicio
de la hacienda propia, gastando de modo en que se consuma mas de lo que
importen las rentas o utilidades de los bienes en cosas vanas e inutiles, tales
como la disipacién de los bienes en el juego, la embriaguez y la prostitucion
(articulos 473 y 475).

El Cddigo de 1884 reiter6 los anteriores preceptos relativos a la incapacidad
natural y legal en los articulos 404 y 405, pero suprimié la fraccién segunda
relativa a los prédigos.

Por su parte, la LRF, en su articulo 299, retomo el precepto que alude a la
incapacidad natural y legal, suprimiendo la expresion de “no emancipados” en la
fraccidon primera para dejar solo la referencia a los menores de edad y se adicioné
la fraccion segunda de “los ebrios habituales”. Por lo que hace a la incapacidad
legal, fue contemplada en el articulo 300 de la siguiente manera:

“Tienen incapacidad legal para la administracion de sus bienes y

para los negocios judiciales los menores de edad no emancipados”.

Finalmente, la redaccion original del CCDF retomé las redacciones de sus
ordenamientos antecesores, modificando la fraccién cuarta para quedar como
sigue en el articulo 450: “IV. Los ebrios consuetudinarios, y los que habitualmente
hacen uso inmoderado de drogas enervantes”, y el articulo 451 de la incapacidad
legal quedando: “Los menores de edad emancipados tienen incapacidad legal
para los actos que se mencionan en el articulo relativo del Capitulo | del Titulo

Décimo de este Libro”. Los actos a los que hacia referencia eran para contraer
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matrimonio; enajenar, gravar o hipotecar bienes raices; y para llevar a cabo
negocios judiciales (articulo 643).

El precepto aludido ha sufrido diversas modificaciones para adecuarse al
contexto actual, suprimiendo las expresiones peyorativas que menoscababan la
integridad de las personas con discapacidad, para quedar como sigue:

ARTICULO 450.- Tienen incapacidad natural y legal:

l.- Los menores de edad;

Il.- Los mayores de edad que por causa de enfermedad reversible
o irreversible, o que por su estado particular de discapacidad, ya
sea de caracter fisico, sensorial, intelectual, emocional, mental o
varias de ellas a la vez, no puedan gobernarse, obligarse o
manifestar su voluntad, por si mismos o por algin medio que la
supla.

Por su parte, la incapacidad legal que aplicaba para los menores de edad
emancipados, fue derogada el 28 de enero de 1970 cuando la mayoria de edad se
redujo de los 21 a los 18 afios.136

Desde el Cddigo Civil de 1870 se adoptd una clasificacion tripartita de la
tutela; es decir, tutela testamentaria, legitima y dativa, la cual perdurd hasta que el
15 de mayo de 2007 en que se incorporé la tutela cautelar.

Las reglas para determinar a quiénes les corresponde ejercer la tutela, en
esencia continlan siendo las mismas; sin embargo, se han realizado las
adecuaciones pertinentes en el lenguaje utilizado a fin de materializar la igualdad
legal entre el hombre y la mujer —entre otros—, suprimiendo aquellas expresiones

peyorativas, humillantes o que expresaban una superioridad del género masculino.

136 Desde la expedicién del Cédigo Civil de 1928 hasta el 28 de enero de 1970, la mayoria de edad
se alcanzaba a los 21 afios (articulo 646). Durante ese periodo la emancipacion de menores podia
llevarse a cabo de dos formas: 1) Por contraer nupcias con el consentimiento de quien ejercia la
patria potestad de sus menores hijos, recordando que la edad minima para contraer matrimonio
eran 16 afos para el hombre y 14 para la mujer, en dicho supuesto se liberaba en definitiva de la
patria potestad del menor (articulos 140 y 641); y 2) Por solicitud del mayor de 18 afios para
adquirir la libre administracion de sus bienes con la anuencia de sus padres o tutor cuando
demostrara una buena conducta y su aptitud para el manejo de sus intereses, en cuyo caso no
obtenia una capacidad de ejercicio plena, pues seguia requiriendo del consentimiento de sus
padres para contraer matrimonio, de la autorizacion judicial para la enajenacion, gravamen o
hipoteca de bienes raices y de un tutor para sus negocios judiciales (articulos 642 y 643).
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Una caracteristica que ha prevalecido respecto a los tres tipos de tutela es el
caracter de supletoriedad que aplica en ellas, pues en primer lugar, prevalece la
tutela testamentaria, a su falta la legitima y, finalmente, la dativa.

En cuanto a la tutela denominada actualmente como “de los menores en
situacion de desamparo”, podemos mencionar que esta figura ha existido desde el
el Cddigo Civil de 1870, contemplandose como una especie de la tutela legitima.
El 4 de enero de 2008 el Cddigo Civil vigente para la Ciudad de México fue
reformado drasticamente para dejar de considerar a este tipo de tutela como una
especie de la tutela legitima; se cambié ademés su denominacion con el fin de
suprimir la expresion “de los hijos abandonados” y se amplio la regulacion del
acogimiento de los menores. Como fue dicho cuando se abord6 esta clase de
tutela, considero que el acogimiento temporal de los menores no deberia
considerarse tutela, en virtud de que no se cumplen a cabalidad las caracteristicas
de la institucion tutelar.

En atencion a los objetivos de este capitulo, merece especial referencia la
tutela cautelar que, como quedd apuntado en la parte final del capitulo segundo,
se incorpor6 al CCDF mediante el Decreto publicado en la GODF el 15 de mayo
de 2007 en el Capitulo | Bis “De la Tutela Cautelar”.

La reforma surge como consecuencia de la tendencia liberalizadora de
reconocer en la manera mas extensa posible la autonomia privada de voluntad de
las personas, en este caso, a efecto de autorregular la propia incapacidad para
designar libremente a quién o quiénes habrian de ejercer la tutela para el cuidado
de su persona, la guarda de sus bienes y su representacion.

Sobre este punto De Pablo expresa: “Téngase en cuenta que nadie puede
estar mas interesado ni poner mas dedicacién y cuidado en que se realice la tutela
en su interés y a su favor y con eficacia la guarda de su persona y bienes, que el
propio posible y futuro incapacitado”.*3’

Con la adicion de la tutela cautelar al CCDF, el articulo 469 Ter disponia

que para otorgar el documento de tutela cautelar el notario debia agregar un

137 DE PABLO SERNA, Carlos, “La Tutela Cautelar ¢Es un Medio Efectivo para la Proteccion de la
Persona y Bienes de Quien Deja de Ser Capaz? ¢ Su Ejercicio Debe Liberalizarse?”, en Homenaje
al Doctor Jorge Alfredo Dominguez Martinez, op. cit., p. 91.
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certificado médico expedido por perito en psiquiatria en el que se hiciera constar
qgue el otorgante se encontraba en pleno goce de sus facultades mentales y en
plena capacidad de autogobernarse.

Tal exigencia resultaba desproporcionada y contraria a lo dispuesto en la
Ley del Notariado para el Distrito Federal (LNDF), entonces vigente, pues en todos
los actos otorgados ante notario este tiene la obligacion de calificar la capacidad
de las personas bastando para ello que no observarse manifestaciones de
incapacidad natural ni tenga noticia de que estén sujetos a incapacidad civil; es
decir, el otorgamiento de la tutela cautelar constituia el Gnico acto en que, ademas,
se requeria del aludido certificado.

Con mayor técnica juridica, el Decreto publicado en la GODF el 23 de julio
de 2012, elimind el requisito del certificado siendo suficiente ser mayor de 16 afios
y gozar del pleno ejercicio de sus facultades mentales.

4.1.3 LA INTERVENCION DEL NOTARIO EN EL OTORGAMIENTO DE LA
TUTELA TESTAMENTARIA Y CAUTELAR

Estimo que la designacion de tutor en un testamento para las personas y en los
casos en que la ley lo establece, o bien la designacién de tutor cautelar para si
mismo son situaciones de vital importancia en la vida de una persona, pues en el
ejercicio de su autonomia de la voluntad decide quién o quiénes son las personas
con las mejores cualidades sociales, econdmicas y morales —entre otras— para
encargarse de aquellos a quienes hoy tiene bajo su cuidado, o de si mismo.

En estas designaciones ha de tomarse en cuenta lo siguiente:

1) El legislador permite que la autonomia de la voluntad tenga un papel
decisivo, pues no obstante que la tutela es una instituciébn de orden e interés
publico, se reconoce el derecho de la persona para que se pueda apartar de un
sistema cautelar legal por considerar que las personas a quienes la ley pueda
llamar en su momento no tienen las mejores condiciones y cualidades para
encargarse del cuidado de la persona y bienes de su familiar incapaz o de si

mismo.
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2) La designacion de tutor testamentario constituye una de las llamadas
disposiciones atipicas del testamento.!38

3) El legislador confia en la participacion del notario por considerar que su
asesoria y consejo como perito en derecho resulta fundamental para los
otorgantes, y porque la formalidad de constar en escritura publica motiva una
reflexion de mayor envergadura para quien ha de hacer la designacion.

4) Los efectos de la designacion de tutor testamentario tendran lugar
cuando fallezca el testador (salvo el caso de lo previsto en los incisos b) y c) del
articulo 475 Bis del CCDF), o para el caso de la tutela cautelar, cuando la propia
persona ha sido declarada incapaz judicialmente, lo que en ningun caso admitira
convalidacion o ratificacion por parte del otorgante.

Por lo que hace a la tutela testamentaria, vale la pena plantear algunas
preguntas que pongan de manifiesto la importancia de la intervencién del notario.

1. ¢ Puede designarse tutor testamentario fuera de testamento?

El articulo 1378 del CCDF dispone que el testamento sera valido aunque no
contenga la institucion de heredero, de lo que se deduce que el testamento sera
valido aunque no se dejen legados o no se designe albacea. Pero para que el acto
juridico pueda tener el caracter de testamento debe contener al menos una de las
disposiciones testamentarias tipicas antes sefaladas.

En este sentido, la designacién de tutor testamentario solo puede ser en un
testamento y; por ende, es normal que conviva con la institucién de heredero, con
un legado o con la designacion de albacea pero; en mi consideracion, también
seria valido un testamento en que Unicamente se designara tutor testamentario, lo
cual seria acorde con la definicion legal del testamento prevista en el articulo 1295
del CCDF: “Testamento es un acto... por el cual una persona capaz... declara o
cumple deberes para despuées de su muerte”.

2. ¢ Quiénes pueden designar tutor testamentario?

El CCDF establece limitativamente quiénes pueden designar tutor en su

testamento, mismos que fueron expuestos con anterioridad, a saber. a) el

138 ARCE GARGOLLO, Javier, Disposiciones Testamentarias Atipicas, Porria-Colegio de Notarios de
la Ciudad de México, México, 2011, p. 14, Coleccién de Temas Juridicos en Breviarios, num. 62.
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ascendiente que sobreviva de los que ejercen la patria potestad sobre un menor,
incluido el hijo péstumo; b) el ascendiente que ejerza la tutela sobre un menor; c)
la persona que deja bienes en su testamento a un incapaz que no esté bajo su
patria potestad, ni bajo la de otro y; d) el adoptante respecto del adoptado. Fuera
de estos casos no hay posibilidad de nombrar tutor en un testamento.

Pero al efecto ha de considerarse que cada una de las hipotesis previstas
deben verificarse cuando surta sus efectos el testamento; es decir, a la muerte del
testador, no antes. Esto significa que la eficacia de la designacién dependera de
que el testador, al momento de su muerte, se encuentre en alguno de los
supuestos ya sefialados; por ejemplo, en ejercicio de la patria potestad sobre un
descendiente y que el otro ascendiente no pueda continuar con el ejercicio de la
misma. En otras palabras, para la validez de la designacion no es necesario
acreditar que el testador se ubica en alguna de las hipétesis legales.

3. ¢En cualquier tipo de testamento se podia hacer la designacion de tutor
testamentario?

Hasta la entrada en vigor del Decreto publicado en la GODF el 23 de julio
de 2012, que suprime practicamente todos los testamentos del CCDF, dejando
subsistente solamente el testamento publico abierto y las disposiciones del
testamento otorgado en pais extranjero, la designacion de tutor testamentario
podia hacerse en cualquier tipo de testamento. Pero a partir del dia 24 del mes y
afo indicados, al ser el testamento publico abierto la Unica opcion valida para
disponer de los bienes para después de la muerte en la Ciudad de México,
solamente se puede hacer la designacion en ese testamento, lo cual compromete
mucho mas al notario para su otorgamiento con todos los efectos y alcances
legales que pretende el testador dentro de los parametros que la ley establece.

4. ;Qué cuestiones concretas debiesen ser objeto de la asesoria por parte
del notario cuando el testador va a designar tutor testamentario?

El notario ha de asesorar al otorgante, al menos, en lo siguiente: a) sobre la
situacion que habréa de verificarse cuando muera para la eficacia de la designacion,
es decir, por ejemplo, que se encuentre en el ejercicio de la patria potestad, como

se indic6 antes; b) respecto de qué personas no pueden ser tutores, conforme a
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los articulos 450 y 503 del CCDF; c) acerca de la posibilidad de nombrar un
curador de acuerdo con el articulo 623 del CCDF; d) sobre el parentesco que no
pueden tener entre si el tutor y el curador, segun el articulo 458 del CCDF; e)
respecto de las excusas para ejercer el cargo, de acuerdo con el articulo 511 del
CCDF; f) sobre las sanciones civiles por no ejercer el cargo, en términos de los
articulos 516, 517, 1331 y 1333 del CCDF; g) en relacion a la posibilidad que
puede tener el tutor testamentario de excluir a los ascendientes llamados a
desempefiar la patria potestad, de acuerdo con el articulo 472 del CCDF; Q)
respecto de la retribucion a la que tiene derecho el tutor, conforme al articulo 585
del CCDF; etc. Es decir, las consecuencias de la designacion son vastas y muy
importantes, por lo cual es necesaria una asesoria experta como la de un notario
al momento de otorgar el testamento.

Por lo que hace a la tutela cautelar, es pertinente sefialar que el legislador
solamente previé que su designacion fuera ante notario, con lo cual se evidencia
la contundente participacion de este en el estatuto personal, confiriéndole, por
supuesto, una serie de responsabilidades al respecto.

En este sentido, ademas de los rubros comprendidos en la Gltima pregunta
planteada a propoésito de la tutela testamentaria, el notario ha de explicar los
términos y alcances de la tutela cautelar pero, muy especialmente: a) respecto del
supuesto que habra de verificarse para la eficacia de la designacion, es decir, que
tendra que ser declarado interdicto conforme al articulo 450 del CCDF; b) sobre la
posibilidad de nombrar sustitutos y los supuestos en que operaria la sustitucion v;
c) las facultades y obligaciones que se le pueden conferir al tutor sin contravenir
las disposiciones legales de orden publico.

Finalmente, es necesario referir que el articulo 127 de la Ley del Notariado
para la Ciudad de México (LNCDMX) impone la obligacién al notario de dar aviso
al Archivo General de Notarias, dentro de los 5 dias habiles siguientes, a que se
haya designado un tutor cautelar, a efecto de que este lleve un registro que
solamente estara a disposicion de jueces y notarios.

Este registro es de mucha utilidad en la practica, pues una vez que el Juez

de lo Familiar recibe la demanda de interdiccidn nombra un tutor interino como lo
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dispone el articulo 905 del CPCDF, pero inmediatamente solicitara informacion al
Archivo General de Notarias para saber si el incapaz designé tutor cautelar para
llamarlo al juicio y considerarlo en el nombramiento del tutor definitivo. Al respecto,
cabe destacar que si bien el notario da un aviso cuando se otorga ante él un
testamento, como lo previne el articulo 123 de la LNCDMX, dicho aviso no da
cuenta alguna de la designacion de tutor testamentario, lo cual puede provocar
algunos problemas cuando muera el testador, sobre todo, cuando no se inicie el
procedimiento sucesorio correspondiente pero si se ventile lo relativo a la custodia
de sus hijos, por ejemplo. Para tal caso seria oportuno que si en el testamento se
designa tutor testamentario, el notario también debe avisar de ello para efectos de
gue el registro antes mencionado contenga toda informacion de la designacién de
tutores ante notario, sean testamentarios o cautelares.

4.2 VOLUNTAD ANTICIPADA

4.2.1 EVOLUCION NORMATIVA EN LA CIUDAD DE MEXICO

El documento de voluntad es un instrumento efectivo que evita dos extremos
maleficentes en la atencion médica: el ensafiamiento u obstinacién terapéutica y la
eutanasia.'® El primero consiste en la persistencia o terquedad en la aplicaciéon de
medidas terapéuticas curativas consideradas extraordinarias, las cuales pueden
beneficiar a algunos enfermos, pero en otros son fatiles o indtiles pues no
proporcionan ningin beneficio.’*? El segundo hace referencia al acto de terminar
con la vida de una persona enferma, a peticion suya o de un tercero, con el fin de
minimizar su sufrimiento.4!

El encarnizamiento terapéutico, también denominado distanasia u
obstinacién médica, entre otros, es en una lucha desmedida en contra de una
muerte inevitable, que provoca un alargamiento de la vida de enfermos terminales
en estado de agonia. Por el contrario, la practica de la eutanasia consiste en poner

fin a la vida de una persona anticipadamente cuando a su consideracion, su

139 SANCHEZ BARROSO, José Antonio, Voluntad Anticipada, Porrda, México, 2012, p. 218.

140 GUTIERREZ SAMPERIO, César, “4Qué es el Encarnizamiento Terapéutico?”, Cirujano General,
México, vol. 38, nim. 3, julio-septiembre 2016, p. 121.

¥l la Eutanasia: Perspectiva Etica, Juridica y Médica. (En linea)
<https://eprints.ucm.es/id/eprint/11693/1/La_Eutanasia_perspectiva_etica_juridica_y_medica.pdf>
(Consulta: 11 de marzo, 2022)
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condicion de salud no le permite vivir de la manera deseada. Ambas précticas se
encuentran prohibidas por la Ley General de Salud (LGS), inclusive la eutanasia
es castigada conforme a las disposiciones penales relativas al homicidio en su
modalidad de auxilio al suicidio.

“Articulo 166 Bis 18. Para garantizar una vida de calidad y el respeto a la

dignidad del enfermo en situacion terminal, el personal médico no debera

aplicar tratamientos o medidas consideradas como obstinacion terapéutica
ni medios extraordinarios”.

“Articulo 166 Bis 21. Queda prohibida, la practica de la eutanasia, entendida

como homicidio por piedad asi como el suicidio asistido conforme lo sefiala

el Cédigo Penal Federal, bajo el amparo de esta ley. En tal caso se estara a

lo que sefialan las disposiciones penales aplicables”.

Para prever la posibilidad de que la autonomia de la voluntad sea efectiva al
final de la vida, se promulgoé la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito Federal
(LVADF), la cual se publicé en la GODF el 7 de enero de 2008 y previo la
ortotanasia, como aquella practica mediante la cual se evita la aplicacién de
medios, tratamientos y/o procedimientos médicos obstinados, desproporcionados
o inutiles en la etapa terminal de un enfermo, procurando su dignidad mediante el
otorgamiento de cuidados paliativos, medidas minimas ordinarias y tanatologicas,
y sedacion controlada, sin provocar la muerte de manera activa, directa o indirecta.
En ese mismo afio, el 4 de abril de 2008 se publicé en la GODF el Reglamento de
la Ley de Voluntad Anticipada del Distrito Federal (RLVADF).

La LVADF se cre6 con el objeto brindar la posibilidad a las personas para
decidir el camino que desean tomar respecto a su salud, cuidados y muerte en la
etapa final de su vida, para lo cual se establecieron normas, requisitos y formas de
realizacion de la voluntad para cualquier persona con capacidad de ejercicio, que
guiera manifestar su negativa a someterse a medios, tratamientos o
procedimientos meédicos que prolonguen de manera innecesaria su vida, cuando
por razones meédicas, fortuitas o de fuerza mayor, sea imposible mantenerla de

manera natural.

129



Dicha ley se reformd con motivo del decreto publicado el 27 de julio de 2012
en la GODF, con la intension de materializar adecuadamente una toma de
decision en la salud, cuidados y muerte de las personas, y se elimin6 el término
ortotanasia por la confusion que suscitd al ser relacionada socialmente con la
eutanasia. Con motivo de esa reforma también se modificé el RLVADF con la
publicacion del 19 de septiembre de 2012.

El 9 de agosto de 2021 se publicé en la GOCDMX la Ley de Salud de la
Ciudad de México (LSCDMX) en razén de la cual quedé abrogada la LVADF,
siendo aquél ordenamiento el que regula en la actualidad la voluntad anticipada.
Una de las principales consecuencias de este cambio radica en que la LVDF,
desde su inicio, definia al “documento de voluntad anticipada”; en cambio, la
LSCDMX, como se vera en el siguiente apartado regula al acto, no al documento;
por tanto, se refiere a la “voluntad anticipada”.

Cabe hacer mencién que la LGS no prevé ni regula a la voluntad anticipada.
Sin embargo, con motivo del Decreto publicado en el DOF el 5 de enero de 2009,
se incorpor6 el Titulo Octavo Bis: “De los Cuidados Paliativos a los Enfermos en
Situacién Terminal”’, que establece la posibilidad de que los enfermos terminales
puedan nombrar un representante y pueda tomar decisiones sobre su tratamiento.

“Articulo 166 Bis 3. Los pacientes enfermos en situacion terminal tienen los

siguientes derechos:

|. Recibir atencion médica integral;

Il. Ingresar a las instituciones de salud cuando requiera atencion médica,

lll. Dejar voluntariamente la institucion de salud en que esté hospitalizado,

de conformidad a las disposiciones aplicables;

IV. Recibir un trato digno, respetuoso y profesional procurando preservar su

calidad de vida;

V. Recibir informacién clara, oportuna y suficiente sobre las condiciones y

efectos de su enfermedad y los tipos de tratamientos por los cuales puede

optar segun la enfermedad que padezca,;
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VI. Dar su consentimiento informado por escrito para la aplicacién o no de
tratamientos, medicamentos y cuidados paliativos adecuados a su
enfermedad, necesidades y calidad de vida;

VII. Solicitar al médico que le administre medicamentos que mitiguen el

dolor;

VIIl. Renunciar, abandonar o negarse en cualquier momento a recibir o

continuar el tratamiento que considere extraordinario;

IX. Optar por recibir los cuidados paliativos en un domicilio particular;

X. Designar, a algun familiar, representante legal o a una persona de su

confianza, para el caso de que, con el avance de la enfermedad, esté

impedido a expresar su voluntad, lo haga en su representacion;

XIl. A recibir los servicios espirituales, cuando lo solicite él, su familia,

representante legal o persona de su confianza; y

XIll. Los demas que las leyes sefialen”.

Finalmente, es oportuno mencionar que el primer ordenamiento que regulo
la voluntad anticipada en México fue la LVADF y que a la fecha son pocas las
entidades federativas que cuentan con una legislacion en esa materia. Estas
entidades federativas son: Aguascalientes, Chihuahua, Coahuila, Colima, Estado
de México, Guanajuato, Guerrero, Hidalgo, Michoacan de Ocampo, Nayarit y San
Luis Potosi.

4.2.2 DEFINICION

Una definicién propia del documento de voluntad anticipada, también denominado
documento de instrucciones o disposiciones previas, es la proporcionada por
Saralegui Reta:

El DIP es un documento escrito dirigido al médico responsable en el

gue una persona mayor de edad, con capacidad suficiente, de

manera libre y de acuerdo con los requisitos legales, expresa las

instrucciones a tener en cuenta cuando se encuentre en una
situacion en la que las circunstancias que concurran no le permitan
expresar personalmente su voluntad. En él se puede designar a un

representante, que sera el interlocutor valido y necesario con el
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médico o equipo sanitario, y que le sustituira en el caso que no

pueda expresar su voluntad por si misma.4?

En el mismo sentido, para Fernando Antonio Céardenas Gonzalez la
voluntad anticipada es:

El pronunciamiento escrito y previo por el cual una persona fisica

capaz da instrucciones respecto al tratamiento médico que desea o

no recibir en el supuesto de padecer una enfermedad terminal o

irreversible que lo ubique en un estado en el que ya no pueda

expresarse y gobernarse por si, a efecto de que se le garantice el

derecho a morir humanamente y se evite a su persona el

encarnizamiento terapéutico o distanasia.l43
Por su parte, Sanchez Barroso explica sobre el concepto en cuestion:

El documento de voluntad anticipada es el documento escrito por el

cual, previo analisis y deliberacién entre los sujetos de la relacion

clinica, una persona mayor de edad, con capacidad suficiente, de

manera libre y de acuerdo a los requisitos legales, expresa las

instrucciones a tener en cuenta cuando se encuentre en una

situacion en la que por las circunstancias que concurran no le

permitan expresar personalmente su voluntad. En él se puede

designar a un representante que sera el interlocutor valido y

necesario con el médico o equipo sanitario, y que le sustituira en

caso de que no pueda expresar su voluntad por si misma.'#4

Tomando en cuenta las definiciones expuestas, podemos advertir las
siguientes caracteristicas relevantes: a) es un acto de manifestacion de voluntad
informada de una persona capaz; b) respecto a las instrucciones a tener en cuenta
para cuando el enfermo no pueda expresar su voluntad por si mismo; c) entre los
cuales se encuentra su afirmativa o negativa de someterse a medios, tratamientos

o procedimientos médicos que puedan alargar su vida en etapa terminal; d) en el

142 SARALEGUI RETA, IfAaki., “Instrucciones Previas en Medicina Intensiva’, Medicina Intensiva,
Espafia, vol. 28, num. 5, mayo 2004, pp. 257-258.

143 CARDENAS GONZALEZ, Fernando Antonio, Incapacidad. Disposiciones para Nuevos Horizontes
de la Autonomia de la Voluntad, 2a edicion, México, Porrda, 2008, p. 73.

144 SANCHEZ BARROSO, José Antonio, op. cit., p. 218.
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cual se debe nombrar a un representante que dé cumplimiento a sus deseos y; e)
se hace en favor de encomiar la dignidad humana.

Por su parte, LSCDMX define a la voluntad anticipada de la siguiente
manera:

“Articulo 149. La voluntad anticipada es el acto que expresa la

decision de una persona con capacidad de ejercicio, de ser

sometida o0 no a medios, tratamientos o procedimientos meédicos

gue pretendan prolongar su vida cuando se encuentre en etapa

terminal y, por razones médicas, sea imposible mantenerla de

manera natural, protegiendo en todo momento la dignidad de la
persona”.

Una vez acordados los elementos definitorios de la voluntad anticipada, es
momento de estudiar su contenido.

4.2.3 CONTENIDO

La voluntad anticipada se puede otorgar a través de dos maneras: a) ante Notario
Publico a peticién libre de una persona con capacidad de ejercicio, en pleno uso
de sus facultades mentales; o bien b) ante el personal de salud correspondiente y
dos testigos por el enfermo en etapa terminal o por alguna persona autorizada por
la ley para sustituir su voluntad cuando se encuentre de manera inequivoca
impedido para manifestar por si mismo su voluntad. En atencion a los objetivos de
la presente investigacion, solamente haré referencia a su otorgamiento ante
notario.

Podemos clasificar su contenido atendiendo a cuestiones de forma y de
fondo. Para su estudio retomareé los elementos proporcionados por la LSCDMX y
el RLVADF, aln vigente.%®

Requisitos de forma:

1. Datos del otorgante: nombre completo, domicilio, numero telefénico,

edad, sexo, estado civil, identificacion oficial, nacionalidad y ocupacion.

145 A pesar de haber sido abrogada la LVADF, con la entrada en vigor de la LSCDMX, el
reglamento de aquella continta vigente de conformidad con el articulo quinto transitorio de esta,
que dispone: “QUINTO. En tanto se expidan las disposiciones reglamentarias y administrativas
derivadas de esta Ley, seguiran en vigor las que rigen actualmente, en lo que no la contravengan,
y sus referencias a la Ley de Salud para el Distrito Federal, se entienden hechas a la presente Ley”.
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2. Datos del representante: Nombre completo, domicilio, numero

telefonico, edad, sexo, estado civil, identificacion oficial, nacionalidad y

ocupacion.
3. Fecha y hora de la suscripcion del documento.
4. Las firmas de los participantes y en su caso, la huella digital.

Contenido de fondo:

1. La manifestacion de manera libre, consciente e informada de su
voluntad.
2. La decisibn de ser sometido o no, a medios, tratamientos o

procedimientos médicos que pretendan prolongar su vida.

3. La manifestacion de aceptar o no donar, érganos y tejidos.

4. El nombramiento de un representante y, en su caso, un sustituto,

para velar por el cumplimiento de la voluntad del enfermo en etapa terminal

en los términos del propio documento.

Actualmente los lineamientos de lo que puede contener el documento de
voluntad anticipada en cuanto a su fondo, es decir, a las instrucciones a tener en
cuenta para el cuidado de su persona en la etapa final de su vida y posterior a su
muerte son muy pocas.

En la doctrina encontramos las siguientes directrices de lo que puede
contener el documento, las cuales considero mas adecuadas por ser menos
restrictivas de la voluntad anticipada. Por su importancia vale la pena
mencionarlas in extenso:

1. La expresion de los principios vitales y las opciones personales,

en los que se establece una jerarquia de valores y, en

consecuencia, los criterios que deben orientar cualquier decision

gue se deba tomar en el dmbito sanitario. Este apartado se ha

denominado también historia de valores (values history), ya que

refleja los valores y las opciones personales respecto a los

momentos finales de la vida u otras situaciones de grave limitacion

fisica o0 psiquica. También pueden especificarse otras

consideraciones, como por ejemplo la eleccién del lugar (hospital,
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domicilio) donde se desea recibir los cuidados en el final de la vida,
la voluntad de ser donante de organos, el deseo de recibir
asistencia religiosa, etc.

2. Las situaciones sanitarias concretas en que se quiere que se
tengan en cuenta la aceptacion o el rechazo de determinados
tratamientos o cuidados, sobre todo cuando se tiene informacion de
las probabilidades evolutivas (como en el caso de las enfermedades
cronicas). Es el llamado testamento vital (living will).

3. Instrucciones y limites referidos a las actuaciones médicas ante
las situaciones previstas, es decir, qué quisiera la persona respecto
a tratamientos y cuidados en caso de incapacidad temporal o
definitiva. Asi, por ejemplo, se puede solicitar que no sean
aplicadas (o se retiren, si ya se han aplicado) medidas de soporte
vital tales como reanimacion cardiopulmonar, dialisis, conexién a un
respirador, nutricion e hidratacion artificiales para prolongar la vida,
etc. Se reconoce, por tanto, el derecho de aceptar o rechazar de
antemano tratamientos que pudieran estar indicados; sin embargo,
al igual que en otras situaciones clinicas, no se tiene derecho a
solicitar tratamientos que los clinicos consideren no indicados o
contraindicados.

4. La designacion de un representante para que actie como
interlocutor valido ante el equipo sanitario en el caso de que el
paciente no pueda expresar su voluntad y para que lo sustituya en
la interpretacion y el cumplimiento de las instrucciones. Es el
llamado poder de representacion permanente (durable power of
attorney for health care), que continta teniendo efecto aunque el
otorgante se vuelva incompetente.

El representante ha de conocer la voluntad de su representado y
para ello es aconsejable que participe en el proceso de deliberacion
previa no puede contradecir el contenido del documento y debe

actuar siguiendo los criterios y las instrucciones expresadas en él.
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Teniendo en cuenta la importancia capital de las funciones y

decisiones encargadas al representante, es preciso evitar que le

pueda afectar algun tipo de conflicto de intereses, y asegurar que

las decisiones se tomaran en beneficio del paciente. Ademas, es

aconsejable que la familia conozca quién ejercer4d de

representante.146
4.2.4 LA INTERVENCION DEL NOTARIO EN EL OTORGAMIENTO DEL
DOCUMENTO DE VOLUNTAD ANTICIPADA
Como se menciond en lineas anteriores, la voluntad anticipada puede otorgarse
de dos modos: ante notario publico o ante el personal de salud de la institucion
correspondiente y dos testigos, lo cual implica que la formalidad para su
otorgamiento sea muy rigurosa.

Los actos que de acuerdo con la ley deben otorgarse ante notario para su
validez estan expresamente previstos por la ley, de tal manera que constituyen
una excepcion. La ratio iuris de exigir tal formalidad consiste en que el legislador
estima conveniente 0 necesario que intervenga un perito en derecho para que
asesore a los otorgantes respecto de todas las consecuencias y alcances juridicos
del acto, se cerciore de su identidad, evalle su capacidad natural y legal, y para
velar por la imparcialidad entre los contratantes. Por lo que hace a la voluntad
anticipada, por los alcances que ha de tener —la propia vida, o muerte, de la
persona— y porque se ha de ejecutar cuando la persona se encuentre en una
situacion de vulnerabilidad, es decir, cuando se encuentre en etapa terminal, el
legislador le ha conferido al notario la facultad de dar fe de su otorgamiento a
modo de que vele por el Estado de Derecho en el momento en que una persona
en el ejercicio de su autonomia de la voluntad decide, anticipadamente, lo que
quiere o no quiere para el final de su vida. No obstante lo anterior, también el
legislador es consciente de que se pueden presentar diversas circunstancias por
las cuales la voluntad anticipada no pueda constar en escritura publica, y ha
previsto otra forma para su otorgamiento, con Sus propios requisitos

evidentemente.

146 SARALEGUI RETA, Ifiaki., op. cit,, pp. 258-259.
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Pero ademas de ilustrar al otorgante, el notario deberé hacer lo propio con
la persona designada como representante a modo de que se pueda imponer de
las consecuencias, obligaciones y responsabilidad de su cargo con lo cual se
asegure la adecuada eficacia de la voluntad anticipada. Es por ello que previo a
otorgar el acto debe llevarse a cabo una planificacion de los cuidados de salud
que desea recibir o rechazar a futuro, que involucre no solamente al enfermo o
paciente, sino también a su familia y al médico tratante.

Es asi que, con la voluntad anticipada nuevamente se refrenda la confianza
social en la institucion notarial al delegarle la celebracién de tan delicado
documento en la vida de las personas. Con este acto se les confia a los notarios
su intervencion en el estatuto personal, particularmente, en la capacidad de las
personas, mediante la auto designacion anticipada de un representante que
cumpla con su voluntad cuando este se encuentre imposibilitado de manifestarla
por si mismo, respecto de los cuidados y atenciones que debera recibir su persona
cuando se encuentre en la etapa terminal de su vida, asi como de las
disposiciones finales que desee para su cuerpo y 6rganos cuando fallezca.

4.3 MATRIMONIO

En el apartado 2.2.2.3 del capitulo 2, en el que se estudio lo relacionado con el
estado civil, se mencion6 que el matrimonio es la institucién juridica por excelencia
generadora de relaciones juridico-familiares, y que a lo largo de la historia ha
mostrado una evolucién importante. Asimismo, se expuso tanto su definicion en el
CCDF como los requisitos exigidos para su celebracion. En este orden de ideas,
con base en lo previamente estudiado, en el presente apartado se analizara la
viabilidad para que el matrimonio se pueda contraer o celebrar ante notario en la
Ciudad de México, en el entendido de que en la actualidad es un acto reservado a

una autoridad administrativa en lo particular, al Juez del Registro Civil.
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4.3.1 EVOLUCION NORMATIVA EN LA CIUDAD DE MEXICO7
La Ley del Matrimonio Civil (LMC) del 23 de julio de 1859 fue la primera en regular
juridicamente al matrimonio en México. Antes de esa ley el matrimonio no tenia
regulacion legal y se celebraba de manera sacramental por la iglesia catdlica.

El articulo 1° de la LMC fue contundente al eliminar toda referencia
sacramental o eclesial del matrimonio para darle todo un ropaje de acto civil:

“El matrimonio es un contrato civili que se contrae licita y

vélidamente ante la autoridad civil. Para su validez bastar4 que los

contrayentes, previas las formalidades que establece esta ley, se

presenten ante aquella y expresen libremente la voluntad que

tienen de unirse en matrimonio”.

El segundo ordenamiento en regular al matrimonio fue el Cédigo Civil de
1870, el cual lo definia en el articulo 159 como “la union legitima de un solo
hombre y una sola mujer, que se unen con vinculo indisoluble para perpetuar su
especie y ayudarse a llevar el peso de la vida”. Esta definicion seria retomada de
manera idéntica por el Codigo Civil de 1884 en su articulo 155. En ese entonces,
como se puede apreciar, el matrimonio fue considerado una unién heterosexual y
monogama con el fin de procrear descendencia, sin la posibilidad de disolver el
vinculo.

Por su parte, el articulo 130 de la CPEUM, en su texto original, se refiere al
matrimonio de la siguiente forma:

“El matrimonio es un contrato civil. Este y los demas actos del

estado civil de las personas, son de la exclusiva competencia de los

funcionarios y autoridades del orden civil, en los términos

prevenidos por las leyes, y tendran la fuerza y validez que las

mismas les atribuyan”.

A pocos meses de ser aprobada la Constitucion de 1917, Venustiano

Carranza promulgo la LRF, la cual definio al matrimonio en el articulo 13 como

147 Para la exposicion de este apartado he de tomar como referente el siguiente estudio: SANCHEZ
BARROSO, José Antonio, “El Concepto de Matrimonio en la Constitucién. Analisis Juridico a Partir
de las Reformas al Cdodigo Civil para el Distrito Federal”, Revista de la Facultad de Derecho de
México. tomo LXI, nim. 255, enero-julio 2011, pp. 277-304.
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sigue: “El matrimonio es un contrato civil entre un solo hombre y una sola mujer,
gue se unen en vinculo disoluble para perpetuar su especie y ayudarse a llevar el
peso de la vida”.

Como apreciamos de los preceptos citados, en 1917 la naturaleza juridica
del matrimonio continuaba siendo de contrato y su competencia era exclusiva de
servidores publicos, de esta manera se elimina la naturaleza clerical que habia
prevalecido por la influencia de Espafia durante la etapa colonial de México y
hasta las Leyes de Reforma que propiciaron la separacion entre la Iglesia y el
Estado.

Asimismo, la LRF continué contemplando al matrimonio como una union
entre una pareja mondgama y heterosexual, con el fin de perpetuar la especie y
hacer una vida en comun, sin embargo, se modifico la indisolubilidad del vinculo,
para posibilitar su disolucién.

El Cdédigo Civil de 1928 retomo los lineamientos de la LRF, por lo que hasta
esa fecha se mantuvieron los elementos definitorios del matrimonio. El primer
cambio significativo devino del Decreto publicado en la GODF el 25 de mayo de
2000 (que modifico la denominacion del ordenamiento para quedar como Codigo
Civil para el Distrito Federal), definiendo al matrimonio en el articulo 146 de la
siguiente manera:

“Matrimonio es la unién libre de un hombre y una mujer para

realizar la comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto,

igualdad y ayuda mutua con la posibilidad de procrear hijos de
manera libre, responsable e informada. Debe celebrarse ante el

Juez de Registro Civil y con las formalidades que esta ley exige”.

Las reformas del afio 2000 trajeron consigo un cambio radical en la
institucion, pues el matrimonio: a) dejé de concebirse como un contrato, b) los
fines del matrimonio se modificaron, la procreacién pas6 de ser esencial a una
mera posibilidad del mismo, c) dej0 de existir el deber de permanencia en el
domicilio conyugal y, d) su disolubilidad se hizo evidente continuando con el
sentido marcado por la Ley de Divorcio Vincular (LDV).
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Finalmente, la dltima reforma que tuvo un impacto importante en la
definicion del matrimonio, fue en virtud del Decreto publicado en la GODF el 29 de
diciembre de 2009, el cual modifica el CCDF y se debe a la lucha de la comunidad
LGBT que aleg6 una discriminacion del cuerpo normativo al no permitirles acceder
al matrimonio entre personas del mismo sexo. Con motivo de esa reforma el
articulo 146 quedo redactado como sigue:

Matrimonio es la union libre de dos personas para realizar la

comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad

y ayuda mutua. Debe celebrarse ante el Juez del Registro Civil y

con las formalidades que estipule el presente cédigo.

Como se aprecia, ademas de modificar el caracter heterosexual del
matrimonio, nuevamente cambiaron sus finalidades, en virtud de que ya no se
prevé como un fin la perpetuacion de la especie o la posibilidad de procrear hijos
de manera libre, responsable e informada, sino que la Unica finalidad reconocida
para el matrimonio es la realizacion de una comunidad de vida, procurandose
respeto, igualdad y ayuda mutua.

Como se puede observar de la anterior resefa, los cambios que ha tenido
la regulacién del matrimonio han sido paulatinos, pero contundentes; se ha
adecuado a las exigencias sociales modificando drasticamente su naturaleza,
quiénes pueden contraer nupcias, los fines que se persiguen y sus consecuencias
juridicas. Hay quienes alaban los cambios realizados por ser incluyentes y
salvaguardar derechos humanos, principalmente el derecho a la libre personalidad;
y quienes los reprueban por restarle seriedad y compromiso al matrimonio.

4.3.2 NATURALEZA JURIDICA DEL MATRIMONIO

Existen distintas teorias que explican la naturaleza del matrimonio, entre las que
destacan las que lo consideran como: institucion, acto juridico, contrato y estado
civil.

1) El matrimonio como institucion.

La institucion juridica se puede entender como “el nucleo de preceptos que

reglamentan relaciones de igual naturaleza”.}*® En este sentido, es evidente que el

148 GARCiA MAYNEZ, Eduardo, op. cit., p. 128.
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matrimonio es una institucién, pues hay un conjunto de normas que lo regulan
CcOmo un ente organico.

De la Mata Pifiaza y Garzon Jiménez expresan al respecto lo siguiente:

No tenemos duda de que el matrimonio es una institucion juridica

en la que los consortes tienen por objeto constituir una familia y

realizar un estado de vida permanente. Sin embargo, el hecho de

gue esta union sea identificada como una institucién juridica, no nos

sirve para sefalar claramente la verdadera naturaleza del acto que

le da su origen.1#9

Coincido con los autores, pues en efecto el matrimonio es una institucion
juridica como muchas otras lo son, pero ello no nos ayuda a vislumbrar
juridicamente cual es su esencia.

2) El matrimonio como contrato.

Como se menciond en los antecedentes, a partir de la secularizacién, la
legislacion civil optd por atribuirle la naturaleza de contrato civil al matrimonio para
erradicar la naturaleza clerical de la que estaba investido. Sin embargo, el
matrimonio cuenta con excepciones a las reglas generales de los contratos que
nos conducen a pensar que es incorrecto sostener que esa es su naturaleza.
Algunos argumentos en ese sentido son los siguientes:

a. Principio de autonomia de la voluntad de los contratos.

Este principio consiste en la facultad de los particulares de establecer
libremente los términos y condiciones de las relaciones juridicas mediante las
cuales desean obligarse, siempre y cuando no sean contrarias a las leyes
prohibitivas o al orden e interés publico. Es asi que, por regla general en los
contratos, las partes tienen la posibilidad de determinar las reglas que han de regir
al mismo y, ademas, modificar, limitar, restringir o ampliar las consecuencias
previamente dictadas por la norma para ese contrato.

En el matrimonio no ocurre asi, pues todas las disposiciones que lo rigen

son de orden publico; es decir, los contrayentes no pueden modificar, limitar,

149 DE LA MATA PizaNA, Felipe y GARZON JIMENEZ, Roberto, Derecho Familiar y sus Reformas mas
Recientes a la Legislacion del Distrito Federal, 3a ed., México, Porraa, 2006, p. 98.
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restringir o ampliar las consecuencias legales que implica su celebracion y; por
otro lado, los derechos y obligaciones que establecen son irrenunciables aun por
mutuo acuerdo de ambos conyuges. En virtud de ello el citado principio no rige en
materia matrimonial.t>°

b. Caracter patrimonial de los contratos.

Los contratos, aun los asociativos, crean o transmiten derechos vy
obligaciones de contenido econdmico, por ello son estudiados dentro de la teoria
del patrimonio o, como se le denominé en este trabajo, dentro del estatuto
patrimonial. En otras palabras, las consecuencias juridicas de los contratos
consisten en crear o transferir derechos y obligaciones de crédito o reales. Pero,
no obstante que el matrimonio conlleva consecuencias patrimoniales, las
principales se establecen en razon del estado familiar o dentro del Derecho
familiar. Su principal consecuencia estriba en la formacion de una familia.

c. Principio de consensualismo de los contratos.

La Teoria General del Contrato establece el principio de consensualismo
que se encuentra regulado en los articulos 1796 y 1832 del CCDF:

“Articulo 1796. Los contratos se perfeccionan por el mero

consentimiento, excepto aquellos que deben revestir una forma

establecida por la Ley...”.

“Articulo 1832. En los contratos civiles cada uno se obliga en la

manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que para

la validez del contrato se requieran formalidades determinadas,

fuera de los casos expresamente designados por la ley”.

Como se desprende de los articulos citados, en materia contractual no se
exige una forma determinada —verbal o escrita— para manifestar la voluntad para
gue el contrato sea valido, basta con hacerlo por cualquier medio que exteriorice la
voluntad de la persona. La excepcién esta en los contratos formales que expresay
particularmente lo sefiale el legislador.

Opuesto al principio anterior, el matrimonio exige como elemento de

existencia, el cumplimiento de las solemnidades previstas en el CCDF en los

150 |pidem, p. 99.
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articulos 97 al 103 (mencionados en el apartado 2.2.2.3) sin los cuales el acto
deberia ser declarado inexistente. Es decir, para la existencia del matrimonio es
necesario: a) la pregunta del Juez de Registro Civil a los contrayentes de si es su
voluntad unirse en matrimonio; b) la respuesta afirmativa de ellos y; c) la
declaracion del juez al decir que quedan unidos en matrimonio en nombre de la
sociedad, de la ley y del acta misma.

En virtud de lo expuesto, podemos validamente concluir que el matrimonio
no es un contrato, si no que dicha naturaleza fue atribuida en su momento para
distinguirlo del matrimonio eclesiastico.

3) El matrimonio como acto juridico

El matrimonio es un acto juridico en tanto es una manifestacion de
voluntades encaminada a crear derechos y obligaciones, asi como por su forma
de celebracién, pues en él se configuran los elementos de existencia y validez
previstos en la teoria del acto juridico.

Para la existencia del acto, se debe configurar el consentimiento de los
contrayentes de celebrar el matrimonio, cuyo objeto es formar una comunidad de
vida en la que se procuren atenciones reciprocas, cumpliendo en su celebracion
con los formalismos establecidos en la ley; y para su validez, se requiere que los
contrayentes sean capaces para realizar el acto, que haya ausencia de vicios del
consentimiento, que sea licito, lo cual implica que no haya impedimentos para
celebrarse el matrimonio y que se cumpla con la forma verbal y escrita mediante la
cual se debe manifestar el consentimiento.

4) El matrimonio como estado civil.

El estado civil de casado o célibe se obtiene en funcion de la celebracion o
no celebracién del matrimonio, respectivamente.

De la Mata Pizafia y Garzon Jiménez opinan:

Es evidente que el matrimonio constituye un estado civil entre los

consortes pues crea la misma situacion permanente que origina

consecuencias constantes por la aplicacion del estatuto legal

respectivo a todas las situaciones que se van presentando en la
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vida marital; lo que no es su naturaleza juridica, sino una

consecuencia de la celebraciéon del mismo.*>!

En el mismo orden de ideas, el estado civil de casado, implica la aplicacion
de un régimen juridico a los consortes en virtud de la relacion que guarda con su
conyuge, del cual se despliega una diversidad de derechos y obligaciones, entre
los cuales podemos sefalar el deber de socorro mutuo, el deber de cohabitar en el
domicilio conyugal, el deber de contribucion econémica al sostenimiento del hogar,
a su alimentacion y a la de sus hijos, los derechos sucesorios, los derechos
alimenticios, etcétera.

Como apreciamos de la exposicidn anterior, es dable considerar al
matrimonio como una institucién juridica, acto juridico y estado civil. La
apreciacion que no es correcta es concebir al matrimonio como un contrato, pues
no se cumple con el principio de autonomia de los contratos y el objeto no cuentan
con un caracter patrimonial econémico ni moral, sin embargo, entendemos que
anteriormente se le atribuy6 dicha naturaleza para distinguir al matrimonio civil del
canonico.

4.3.3 INICIATIVAS DE TRAMITACION MATRIMONIAL EN SEDE NOTARIAL

Los actos relativos a instituciones del Derecho Familiar, por la delicadeza de su
contenido, por los sujetos que pueden intervienen (menores de edad o incapaces)
y por ser parte del estatuto personal, tradicionalmente han sido reservados de
manera exclusiva a autoridades administrativas o judiciales. A diferencia de lo que
ocurre en los actos que involucran al estatuto patrimonial que se rigen a modo
irrestricto por la autonomia de la voluntad y que tienen un claro contenido
econdémico, en los actos propios del estado civil el Estado interviene de manera
mas activa o restrictiva hacia los particulares.

No obstante, en lo relativo al matrimonio, se han presentado diversas
iniciativas con la intension de brindarle a los particulares la opcion de contraer
matrimonio ante notario. Al respecto, el centro de la discusion radica en determinar

si los notarios son una opcion viable para atender asuntos familiares vinculados

151 |pidem, p. 100.
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con el estatuto personal o si, por el contrario, debe continuar la autoridad
administrativa como la Unica opcién para generar ese vinculo juridico-familiar.

Desde hace una década fue planteada la posibilidad de llevar a cabo el
matrimonio y el divorcio en sede notarial en la Ciudad de México, ello en respuesta
a la tendencia nacional e internacional de expandir las atribuciones a los notarios
en virtud de su buena respuesta a los desafios presentados en otros asuntos del
estatuto personal.

La primera iniciativa propuesta en ese sentido fue la presentada el 23 de
octubre de 2012 por la Diputada Priscila Vera Herndndez, en la cual planteé que
ambos actos juridicos podrian ser llevados ante notario publico; sin embargo, esta
iniciativa no tuvo la fuerza requerida para trascender a las reformas propuestas, en
parte porque en aquél momento la preocupacion se centraba en la implementacion
de los juzgados de oralidad que permitiera resoluciones méas expeditas en las
solicitudes de divorcio, o sea, se dejo de lado el debate sobre el matrimonio.

Segun la Exposicion de Motivos de la iniciativa en mencion, el Unico
elemento imprescindible del matrimonio es la voluntad de los contrayentes, misma
gue se emite ante un testigo calificado —ministro de culto, juez o alcalde—, no
existiendo un motivo por el cual no pueda ser emitido ante notario publico, quien
se encuentra dotado de fe publica por el Estado para autentificar relaciones
juridicas, dandoles seguridad y certeza por constatar el cumplimiento de los
requisitos legales exigidos al acto.

En opinion de la diputada: “La institucion notarial no rifie con las
instituciones familiares, atribuir competencia notarial no significa privatizar el
Derecho de Familia, el notario desempefia una funcion publica, vela por los
intereses publicos, a la vez que logra combinar la seguridad juridica con la
celeridad que los tiempos en que vivimos exigen”.15?

Algunos legisladores han propuesto nuevas iniciativas en ese sentido,
haciendo que vuelva a cobrar fuerza el tema en el foro académico y juridico. Una

de ellas es la presentada el 19 de noviembre de 2019 por Fernando José Aboitiz

152 |niciativa de ley consultada en linea el 22 de enero de 2022 en <http://www.aldf.gob.mx/archivo-
43d2f8c73185e6626b44a63413488ccl.pdf> p. 2.
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Saro y Diego Orlando Garrido Lopez, en cuya Exposicion de Motivos se plantea
qgue el hecho de que el matrimonio se celebre solamente ante Juez de Registro
Civil, conlleva retrasos en el cumplimiento del término para la celebracion del
matrimonio debido a la carga de trabajo del resto de las funciones que se realizan
en el Registro. Se requiere una alternativa que facilite la tramitacion de las
solicitudes de matrimonio para que sean atendidas sin contratiempos, siendo el
testigo calificado ideal el notario, al ser una persona investida de fe publica. De
esta forma, se busca proporcionar un servicio de calidad en la celebracion de
matrimonios, lo cual a su vez pueda servir como un incentivo para su tramitacion,
pues en los Ultimos afios su celebracion ha reducido notoriamente y han
aumentado las uniones de hecho. Datos del INEGI arrojan que el niumero de
matrimonios en México presenta una reduccion considerable de 2000 a 2020, pero
a partir de 2014 se observa una disminucién constante.%3

En el ambito internacional, sobre todo en Latinoamérica, es evidente la
tendencia de conceder al notario la facultad de actuar y dar fe en la celebraciéon
del matrimonio. Paises como Colombia, Costa Rica, El Salvador, Honduras,
Guatemala y Cuba ya cuentan con legislacion que faculta al notario para intervenir
en el matrimonio civil. En términos generales, en estos paises el proceso que un
notario intervenga en la celebracion civil transcurre en cuatro etapas: a) un escrito
de solicitud, o bien un acta prematrimonial; b) se requieren documentos que deben
ir anexos a dicha solicitud, es decir, la prueba documental o testimonial necesaria;
c) la celebracién del matrimonio civil en escritura publica y; d) la comunicacién o
aviso al Registro Civil. 154

La tramitacion del matrimonio ante notario publico, no implica la sustitucion
de competencias del Registro Civil, sino una coadyuvancia con la administracion

publica para lograr una mayor celeridad en su tramitacion, pues como se

153 Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (en linea)
<https://www.inegi.org.mx/temas/nupcialidad/> (consulta: el 17 de febrero de 2022)

En 2000 el numero de matrimonios celebrados en la Ciudad de México fue de 51,617, mientras
que en 2020 fue de 11,938. Consultado en linea el 22 de febrero de 022 en:
<https://www.inegi.org.mx/sistemas/olap/consulta/general_ver4/MDXQueryDatos.asp?c=11839>
154 VARGAS ROMERO, ltzel Margarita, Estudio Sobre la Viabilidad Juridica de la Celebracion del
Matrimonio Ante Notario en el Distrito Federal, Tesis de licenciatura, México, UNAM, Facultad de
Derecho, 2015, p. 192.
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desprende del parrafo anterior, el acta de matrimonio celebrada ante notario
necesariamente deberia ser inscrita ante el Registro Civil y con ello asegurando la
observancia del articulo 130 de la CPEUM, que en su parte relativa establece:

“Los actos del estado civil de las personas son de la exclusiva

competencia de las autoridades administrativas en los términos que

establezcan las leyes, y tendran la fuerza y validez que las mismas

les atribuyan”.

Sobre las iniciativas presentadas Rosa Maria Avila Fernandez, notaria de la
Ciudad de México, opina que es un honor que el poder legislativo aproveche en
favor de la ciudadania la garantia institucional del notariado para diversos temas
en los que se desahogue la carga de trabajo de autoridades administrativas, como
en este caso lo es el Registro Civil.1*°
4.4 DIVORCIO

“El problema no es el divorcio, el problema son los malos matrimonios.

Cuando el matrimonio se vuelve prision, cuando se torna un potro de tortura,

cuando engendra conflicto, maltrato, infidelidad o, simplemente desamor,

desilusion, monotonia, el matrimonio es un problema. El divorcio la
solucion”.1%6
4.4.1 EVOLUCION NORMATIVA EN LA CIUDAD DE MEXICO
En este apartado se estudiar4 la notable evolucion que ha mostrado esta
institucion, para comprender por qué es posible la intervencion del notario en tan
delicado acto en la vida de las personas.

Tanto el matrimonio como el divorcio, son instituciones del Derecho Familiar
que han cambiado drasticamente en los ultimos dos siglos. EI matrimonio fue
regulado durante la etapa colonial por leyes espafiolas, regidas e influenciadas por
el Derecho Canodnico, el cual se consideré6 un acto sagrado por el cual dos

personas unian sus vidas por el resto de sus vidas.

155 AviLA FERNANDEZ, Rosa Maria, “Matrimonio y Divorcio ante Notario Puablico”, foro virtual de
fecha 19 de agosto de 2020, consultado en linea el 21 de febrero de 2022 en
<https://www.youtube.com/watch?v=29YImUfZbQM&t=2999s>.

156 MANSUR TAWILL, Elias, El divorcio Sin Causa en México. Génesis Para el Siglo XXI, México,
Porrua, 2006, p. 211.
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El divorcio como lo conocemos hoy, en primer momento no existié en virtud
del canon 1141, del Cédigo de Derecho Candnico que estipula: “El matrimonio rato
y consumado no puede ser disuelto por ningun poder humano, ni por ninguna
causa fuera de la muerte”.15 Esta disposicién tuvo una fuerte influencia en la
citada LMC del 23 de julio de 1859, pues establecié que el matrimonio civil era
indisoluble, solo la muerte de alguno de los conyuges podia disolverlo; sin
embargo, se contemplaba al divorcio como la posibilidad de que los casados se
separaran temporalmente por alguno de los motivos previstos en dicho
ordenamiento. La separacion de cuerpos es una figura juridica sigue existiendo en
la actualidad, pero no como divorcio.

En el mismo sentido, los Cédigos de 1870 y 1884 tampoco contemplaron la
disolucion del vinculo matrimonial. En el articulo 239 del Cdédigo Civil de 1870 y el
226 del Codigo Civil de 1884 establecian idénticamente: “el divorcio no disuelve el
vinculo del matrimonio; suspende sélo algunas de las obligaciones civiles...”.

En dichas legislaciones, el divorcio Unicamente consistia en la separacion
de cuerpos bajo determinados supuestos sumamente rigurosos (los requisitos
redujeron considerablemente en el Codigo de 1884) y bajo ninguna circunstancia
dejaba a los divorciantes en aptitud de contraer un matrimonio nuevo.

El matrimonio perdié su indisolubilidad con la LDV de 1914, disponiendo en
su articulo 1°:

“El matrimonio podra disolverse en cuanto al vinculo, ya sea por el

mutuo y libre consentimiento de los conyuges cuando el matrimonio

tenga mas de tres afios de celebrado, o en cualquier tiempo por

causas que hagan imposible o indebida la realizacién de los fines

del matrimonio, o por faltas graves de alguno de los conyuges, que

hagan irreparable la desavenencia conyugal. Disuelto el matrimonio,

los cényuges pueden contraer una nueva unién legitima”.

Posteriormente se expidio la LRF que abrog6 la LDV, en la cual se regulo

mas ampliamente el divorcio, conservando su disolubilidad como se desprende del

157 Cédigo de Derecho Canodnico consultado en linea el 1 de marzo de 2022 en:
<https://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/cdc.l4p1t7.html>
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articulo 75 que establece: “El divorcio disuelve el vinculo del matrimonio y deja a
los coényuges en aptitud de contraer otro”. Su solicitud podia hacerse a peticion de
alguno de los conyuges alegando un divorcio necesario por encontrarse en alguno
de los supuestos previstos en la ley o por mutuo consentimiento, cuya solicitud
debia dirigirse al Juez de lo Familiar de Primera Instancia.

El siguiente ordenamiento en regular al divorcio fue el Codigo Civil de 1928
mismo que, con su cambio de denominacion y mdultiples reformas, es el continta
vigente y es aplicable en la Ciudad de México. En su momento este ordenamiento
innovo la figura, pues ademas de regular el matrimonio necesario y por mutuo
consentimiento judicial, introdujo el divorcio administrativo de comun acuerdo
tramitado ante Juez del Registro Civil, si se cumplian los requisitos sefalados en
el articulo 272.

El 3 de octubre de 2008 se publicé en la GODF un Decreto que reforma
diversas disposiciones del CCDF en materia de divorcio para incluir la posibilidad
de llevarlo a cabo sin necesidad de expresar la causa que lo motiva, el llamado
“divorcio sin expresion de causa” o, en su momento, mal llamado “divorcio
incausado”, “divorcio sin causa” o “divorcio exprés”. Para su tramitacion basta
presentar una solicitud al Juez de lo Familiar de Oralidad, acompafada del
convenio propuesto para regular las consecuencias juridicas originadas por la
disolucion del vinculo, como lo son la sociedad conyugal, los alimentos, el régimen
de guarda y custodia y de visitas de los hijos menores o interdictos, etcétera.

Como se desprende de la evolucion histérica expuesta, el divorcio es una
institucion que ha cambiado drasticamente para adecuarse al contexto social, cuyo
objetivo ha ido encaminado a facilitar y simplificar su procedimiento. Ello lo
considero correcto, pues como bien sefial6 el Cuarto Tribunal Colegiado de
Circuito:

Realmente, el divorcio no quebranta el lazo conyugal: lo que hace
es hacer constar ese estado anterior de ruptura completa entre
marido y mujer... El divorcio viene a legalizar una situacion que ya
existe en los hechos, y lejos de constituir un estimulo para la

demolicion del matrimonio, no hace mas que verificar cuando los
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cimientos de la construccion ya estan reducidos a polvo o poco
menos. %8

En consecuencia, es posible concebir al divorcio como el acto por el cual se
disuelve el vinculo matrimonial y deja a los divorciantes en aptitud de contraer uno
nuevo, o bien como “la ruptura de un matrimonio valido, en vida de los esposos,
decretada por autoridad competente”.*%°
4.4.2 DIVORCIO ADMINISTRATIVO
Como se explicd anteriormente, este tipo de divorcio surge con el Cédigo Civil de
1928, que en su articulo 272 establece los requisitos para acceder al mismo sin
necesidad de recurrir a una instancia judicial. Al respecto, es pertinente mencionar
que dicho numeral se ha modificado recientemente con motivo del Decreto
publicado en el DOCDMX el 18 de julio de 2018. Antes, uno de los requisitos
consistia en que hubiera transcurrido al menos un afio desde la celebracion del
matrimonio.

El texto vigente de dicha disposicion se encuentra en los siguientes
términos:

Articulo 272.- Procede el divorcio administrativo cuando ambos

cényuges convengan en divorciarse, sean mayores de edad, hayan

liquidado la sociedad conyugal de bienes, si estdn casados bajo ese

régimen patrimonial, la cényuge no esté embarazada, no tengan

hijos en comun o teniéndolos sean mayores de edad, y éstos no

requieran alimentos o alguno de los cényuges. El Juez del Registro

Civil, previa identificacion de los coényuges, y ratificando en el

mismo acto la solicitud de divorcio, levantara un acta en que los

declarara divorciados y hara la anotacién correspondiente en la del

matrimonio anterior.

158 Sentencia recaida al Amparo Directo 42/2016, Cuarto Tribunal Colegiado de Circuito de fecha 4
de octubre de 2016, consultado en linea el 22 de febrero de 2022 en:
<https://sjf.scjn.gob.mx/SJFSem/Paginas/DetalleGeneralScroll.aspx?id=26928&Clase=Detalle Tesis
Ejecutorias>

159 GALINDO GARFIAS, Ignacio, Derecho Civil, 12a ed., Porria, México, 1993, p. 577.
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Si se comprueba que los cdényuges no cumplen con los supuestos
exigidos, el divorcio asi obtenido no producird efectos,
independientemente de las sanciones previstas en las leyes.

De esta disposicion, y de los articulos 76 y 77 del Reglamento del Registro
Civil del Distrito Federal (RRCDF) podemos enlistar los siguientes requisitos:

1. Solicitarlo por mutuo consenso de los consortes.

Este requisito se establece en virtud de que las autoridades administrativas
no estan facultadas para solucionar desavenencias entre las partes, en caso de
que las haya, la Unica via para solucionarlo sera la judicial.

2. Ser mayores de edad.

La edad minima para contraer matrimonio ha variado para el hombre y para
la mujer a lo largo de la historia. ElI Codigo Civil de 1928 desde su texto original,
hasta la ya referida reforma del 25 de mayo 2000, la edad era de 16 afios para el
varén y 14 para la mujer. Posteriormente, la edad minima se unificO para ambos
en 16 afios con el consentimiento de quien ejerciera la patria potestad o tutela y en
su defecto del Juez de lo Familiar. Sin embargo, a partir del Decreto publicado en
la GOCDMX el 13 de julio de 2016, el matrimonio desde entonces Unicamente
puede celebrarse entre mayores de edad. En virtud de ello, el requisito de que
solo los mayores de edad puedan solicitar el divorcio administrativo, se encuentra
superado para los matrimonios contraidos en la Ciudad de México, no obstante
que pueda tener relevancia cuando se trate de disolver vinculos matrimoniales
celebrados entre menores de edad en otras entidades federativas.

3. Haber liquidado la sociedad conyugal en caso de haberse casado por

ese régimen.

Si el matrimonio se contrajo bajo el régimen de sociedad conyugal y durante
el matrimonio se adquirieron bienes, derechos, cargas u obligaciones, se debe
presentar el convenio de liquidacion de la sociedad conyugal, efectuado ante
autoridad jurisdiccional competente o ante notario.

En caso de que los solicitantes no hayan obtenido bienes, derechos, cargas

u obligaciones susceptibles de liquidacion, se satisface este requisito mediante
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manifestacion bajo protesta de decir verdad firmada y ratificada ante el Juez de
Registro Civil.

4. Que la conyuge no esté embarazada.

Este requisito se debe en razon de procurar la proteccion mas amplia de los
menores, pues en caso de existir una vida en gestacion, al decretar el divorcio o
con posterioridad se debe establecer el régimen de guarda y custodia, régimen de
visitas y alimentos.

Su acreditacién ante la autoridad administrativa se puede realizar de dos
modos: a) con la manifestacion expresa y bajo protesta de decir verdad de que la
divorciante no esta embarazada; o bien b) con la constancia médica que acredite
gue ha sido sometida a intervencion quirdrgica que la imposibilite definitivamente
para procrear hijos.

5. No tener hijos en comln o0 en su caso que sean mayores de edad y no

requieran alimentos.

Con este requerimiento se busca proteger los derechos de terceros que se
puedan ver afectados con la disolucion del vinculo matrimonial, no vela
Unicamente por el interés superior del menor, sino que también protege al mayor
de edad interdicto o aquel que por continuar sus estudios continde requiriendo
alimentos.

Para cumplir con este requisito, en caso de no tener hijos bastard con una
declaracion por escrito, bajo protesta de decir verdad en la que se manifieste no
haber procreado hijos durante el matrimonio. En caso de que tengan hijos, pero
sean mayores de edad y no sean acreedores alimentarios, ademas de la
declaracion deberén acreditar de manera fehaciente tal situacion.

6. Que ninguno de los conyuges necesite alimentos del otro.

Para acreditar este supuesto bastard con la declaracion que hagan los
solicitantes, bajo protesta de decir verdad de dicha circunstancia.

El Juez de Registro Civil verificara el cumplimiento de los requisitos
mencionados y previa identificacion de los conyuges, los declarara divorciados
levantando acta en la que haga constar el divorcio. Posteriormente, si en su

juzgado se levant6 el acta de matrimonio respectiva, efectuara la anotacion
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correspondiente en ella. En caso contrario, remitird copia del acta al juez u oficial
donde se haya registrado el matrimonio.

4.4.3 INICIATIVAS DE TRAMITACION DE DIVORCIO ADMINISTRATIVO EN
SEDE NOTARIAL

El divorcio es un mal necesario cuando la vida matrimonial no puede continuar,
que desafortunadamente ha mostrado una tendencia creciente en la Ciudad de
México. La disolucion del vinculo matrimonial conlleva consecuencias de caracter
econémico, emocional y social entre los divorciantes. Someter a procesos largos y
engorrosos a quienes que de comun acuerdo han decidido poner fin al matrimonio
resulta a todas luces insensato. Se deben proporcionar formas de tramitacion
sencillas cuyo elemento indispensable sea la manifestacion libre y consciente de
desear romper el vinculo.

La primera iniciativa que propuso llevar a cabo la tramitacion del divorcio
administrativo en Notaria Publica fue la de fecha 23 de octubre del 2012, suscrita
por la Diputada Priscila Vera Hernandez, en la cual se dijo que con su aprobacion
se lograria un avance que ganaria la prontitud que demanda la vida moderna,
ameén de las ventajas y comodidades que implica para las partes poder tramitar y
resolver asuntos legales en el ambiente intimo de una Notaria.

Se argumentd también que nada priva al notario publico de que pueda
autorizar divorcios administrativos en escrituras de su protocolo, pues en virtud de
no existir litis, el notario sélo tendria que constatar la capacidad de los otorgantes,
la manifestacion de voluntad de querer disolver el vinculo matrimonial y el
cumplimiento de los requisitos legales.

En su momento la iniciativa propuesta no tuvo la fuerza requerida para
materializarse en las reformas legislativas pretendidas, sin embargo, el tema volvio
a retomarse con la incitativa presentada por el diputado Diego Orlando Garrido
Lépez el 18 de octubre de 2019, en la cual se adicionaron los motivos que a
continuacion se mencionan.

El Diputado tom6 como punto de partida datos proporcionados por el INEGI,
de los cuales se desprende que el divorcio aumentd considerablemente de 2010 a

2017, lo cual ha ocasionado un incremento laboral en los Juzgados Familiares y
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del Registro Civil, generando a su vez un retraso en la emision de resoluciones de
divorcio y demandando un aumento de capital humano que atienda las solicitudes
de divorcio. En ese sentido, la disolucion del matrimonio ante notario podria
coadyuvar con la celeridad que el trdmite requiere, sin destinar mas personal
gubernamental a la solucion de tales asuntos.

Se argumentdé también que, en el plano nacional, distintas entidades
federativas han habilitado la opcidén de tramitar el divorcio administrativamente
ante notario, entre los que se pueden sefialar Chiapas, Puebla, Quintana Roo y el
Estado de México. Los principales motivos que fueron tomados en cuenta para
lograr dicho cambio fue la accesibilidad, rapidez, eficacia y economia que se
brinda.

Por otro lado, en el &mbito internacional, paises como Cuba, Bolivia y
Espafia han optado por facultar a los notarios publicos de conocer divorcios
administrativos. De ellos Cuba fue pionero, pues modifico el articulo primero de su
Caodigo Notarial para quedar redactado de la siguiente manera: “Tendra ademas el
Notario las facultades atribuidas a los Jueces y tribunales correspondientes en
todos aquellos actos de jurisdiccion voluntaria y de otra indole que en la presente
Ley determinan”. Es decir, que ademas de facultar al notario para conocer de
aguellos divorcios solicitados por mutuo consentimiento, también se le faculté para
intervenir en todos los asuntos de jurisdiccion voluntaria, lo cual se modificé
posteriormente, pero conservando la atribucién en materia de divorcio.

A las razones antes expuestas, por nuestra parte, podemos mencionar las
siguientes:

Es viable hacer la reforma en mencion debido al alcance de la fe publica
que detentan los notarios, pues ofrecen seguridad y certeza juridicas a los actos y
hechos otorgados ante su fe. Los notarios publicos se encuentran en aptitud de
conocer de instituciones de Derecho Familiar, sin que ello descuide la importancia
que la materia de las relaciones familiares merece; en el caso concreto, la
intervencion del notario seria relativamente sencilla pues se limitaria a
disoluciones matrimoniales de comun acuerdo, en las cuales Unicamente debe le

corresponderia hacer constar la identidad, la capacidad y la libre voluntad de los
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divorciantes de disolver el vinculo matrimonial, y el acreditamiento de los
requisitos para realizar el divorcio administrativo, a través de las declaraciones y
los documentos necesarios.

Por otro lado, en efecto es innegable que el divorcio es un acontecimiento
social que se presenta cada afio con mas frecuencia, no obstante que derivado de
la pandemia por COVID-19 las cifras del INEGI arrojaron que el 2020 fue el afio
mas bajo en divorcios desde 1987, con 5,134 divorcios, de los cuales 3,935 fueron
judiciales y 1,199 fueron administrativos. En su aflo antecedente 2019, se
contabilizaron 12,221 divorcios totales, de los cuales 8,969 fueron judiciales y
3,252 fueron administrativos. %9 En virtud de las cifras mencionadas, podria
descongestionarse principalmente la carga de trabajo que tiene el Registro Civil,
ya que los divorcios solicitados de comun acuerdo que cumplen con los requisitos
del divorcio administrativo, representan una carga de trabajo insignificante
respecto a los demas asuntos que conocen los Jueces de lo Familiar.

El divorcio es una solucion que termina con malos matrimonios que pueden
desencadenar en problemas familiares de cualquier indole, inclusive llegar a la
violencia familiar; su agilizacion se vuelve crucial como forma preventiva de
acceso a la justicia. En este sentido, los notarios publicos podrian coadyuvar con
la administracion publica y de justicia pues no soélo se encuentran en aptitud de
tramitar divorcios administrativos, sino que lo pueden hacer de manera mas eficaz,
con la prontitud que se demanda.

Finalmente, cabe hacer mencibn que no obstante que el divorcio
administrativo se tramita ante una “autoridad administrativa”, es decir, no judicial,
la LNCDMX en su articulo 178 (correlativo al precepto legal cubano previamente
citado), prevé la intervencion del notario en aquellos asuntos que conozcan los
jueces en jurisdiccion voluntaria, siempre que no haya menores de edad o
mayores incapaces, lo cual manifiesta, por un lado, la confianza depositada al

notario de conocer mas alla de lo relacionado con el estatuto patrimonial y; por

160 |nstituto Nacional de Estadistica y Geografia Consultado en linea el 17 de febrero de 2022 en:
<https://www.inegi.org.mx/sistemas/olap/consulta/general_ver4/MDXQueryDatos.asp?#Regreso&c
=11850>
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otro, que las mismas restricciones hoy vigentes para que el notario pueda actuar

coinciden esencialmente con los requisitos para el divorcio administrativo.
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CONCLUSIONES

Primera.- La CPEUM de 1917, a diferencia de la Constitucién de Apatzingan de
1814, no establece expresamente los fines del Estado mexicano; sin embargo, el
reconocimiento de los derechos humanos en el texto constitucional cumple,
ademas de otras funciones de tipo juridico y ético, la funcion politica de servir

como una base minima orientativa para establecer las finalidades estatales.

Segunda.- Una correcta interpretacion del articulo 1 de la CPEUM permite
sostener que, en términos generales, la finalidad actual del Estado mexicano
consiste en velar por el ejercicio de los derechos humanos reconocidos en la
Constitucion y en los Tratados Internacionales en esa materia, de tal manera que

el Estado debe promover, respetar, proteger y garantizar tales derechos.

Tercera.- El Estado esta dotado del mas amplio imperum para cumplir con sus
finalidades, pudiendo hacerlo: i) a través de alguno de sus poderes publicos; ii)
mediante la creacion de un 6rgano especializado dependiente del erario publico,
pero independiente de los poderes tradicionales o; iii) a través de la delegacion de

servicios a particulares.

Cuarta.- La dacion de fe publica es una herramienta de la que se vale el Estado
para garantizar la seguridad y certeza juridicas tanto en las relaciones entabladas
entre los particulares como en las que estos tienen con la autoridad. La facultad de
dar fe publica es originaria del Estado en el sentido de que es el Unico ente que
legal y legitimamente puede imponer a la colectividad la veracidad y autenticidad
de ciertos actos y hechos en los que interviene una persona especialmente
facultada para dar testimonio publico de ellos, cumpliendo con los requisitos

exigidos en la ley.

Quinta.- Los notarios publicos son los fedatarios que cuentan con la gama mas

amplia de facultades, ya que pueden actuar en casi todas las materias juridicas
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(civil, familiar, mercantil, administrativa, etcétera) con fundamento no solamente en
leyes locales, sino también federales, sujetandose evidentemente a un régimen de

prohibiciones, responsabilidades y sanciones.

Sexta.- Son tres los atributos de la fe publica notarial, a saber: a) implica un
servicio publico, en tanto que es una actividad propia y exclusiva del Estado —que
lleva a cabo a través del notario— para garantizar la seguridad y certeza juridicas
de los gobernados; b) es una funcién de orden e interés publico, en el sentido de
que la actuacion del notario se sustrae a la voluntad de los prestatarios y/o
solicitantes en aras de preservar y tutelar los intereses generales de la sociedad v;
C) esta prevista por un orden normativo, lo que significa que, no obstante de que el
notario es un particular, su actuacién se rige conforme al principio de legalidad; es
decir, solo puede dar fe de actos y hechos cuando la LNCDMX u otro
ordenamiento legal asi lo dispongan y se verifique alguna prohibicion de las
contenidas en el articulo 47 de la LNCDMX.

Séptima.- No obstante que el articulo 6 de la CPCDMX establece que “Toda
persona tiene derecho al servicio notarial y a la inscripcion registral de bienes y
actos juridicos de forma accesible y asequible”, considero que el servicio notarial
no es un derecho humano. Mas bien se trata de un medio con el que cuenta el
Estado, y que confia al notario, para alcanzar o cumplir su finalidad esencial: velar
por el ejercicio de los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los
Tratados Internacionales en esa materia y; de manera mas particular, velar por la
seguridad y certeza juridicas en las relaciones de caracter privado entabladas por
los gobernados.

Octava.- Los postulados de la Teoria Clasica del Patrimonio, también denominada
Teoria del Patrimonio-Personalidad, son: a) solo las personas pueden tener
patrimonio, porque son quienes tienen capacidad de obligarse y de adquirir bienes
y derechos; b) toda persona necesariamente tiene un patrimonio que como unidad

abstracta no se compone solo de los bienes presentes (in actu), sino también de
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los bienes por adquirir (in potentia); c) sélo se puede tener un patrimonio, ya que
constituye una universalidad juridica, es decir, sus componentes constituyen un
todo y; d) el patrimonio es inseparable a la persona, no puede transmitirse esa
universalidad sino hasta la muerte de su titular. Por su parte, la Teoria Moderna,
conocida como Teoria del Patrimonio-Afectacion, presenta una alternativa ante la
tesis de la indivisibilidad e inalienabilidad del patrimonio que defiende la anterior
teoria. Segun esta teoria el patrimonio tiene su fundamentacion en el
reconocimiento de la diversidad de fines juridico-econémicos que una persona
puede tener; de este modo, habra un patrimonio —o una serie de patrimonios—
en tanto que haya un conjunto de bienes, derechos y obligaciones destinados a un

fin en particular.

Novena.- El CCDF se adhiere a la Teoria Clasica del patrimonio; sobre todo, en el
sentido de que la existencia del patrimonio, como nocién abstracta, es
independiente de los elementos —activo y pasivos— que lo componen los cuales,
ademas, varian constantemente tanto en numero como en valor; pero también en
el sentido de que la Unica posibilidad admitida para que opere su transmision
como universalidad juridica lo constituye la pérdida de personalidad juridica. No
obstante lo anterior, pero sin que por ello implique que dicho ordenamiento legal
adopte la Teoria Moderna, el legislador reconoce que dentro del patrimonio
existan bienes, derechos y obligaciones con una finalidad juridico-econémica

especifica. Como ejemplo de lo anterior esta el patrimonio familiar.

Décima.- Las codificaciones mas importantes e inspiradoras para los sistemas
juridicos que pertenecen a la familia romano-germanica como lo son, por ejemplo,
el Corpus luris Civiles y el Cédigo de Napoleodn, toman al patrimonio y a la persona
como los pilares sobres los cuales se erige, ordena y legitima un Estado tanto en
lo juridico como en lo politico. Por ello, los destinatarios ultimos de toda norma
juridica, ya sea de Derecho publico o de Derecho privado, son las personas y los
bienes. En nuestros dias, toda realidad juridica encuentra cabida en alguna de

esas dos categorias.
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Décima primera.- Las disposiciones juridicas en torno al patrimonio y a la persona
han cambiado o evolucionado a lo largo de la historia. En lo relativo al patrimonio,
por ejemplo, se ha pasado de un sistema en que la obligacion implicaba un vinculo
material que constrefiia personalmente al deudor con su acreedor, a uno en el que
el deudor responde de sus deudas con todo su patrimonio, pero nunca con su
persona. En México, también se ha transitado de un sistema que restringia la
libertad de la persona para disponer de sus bienes mortis causa, a un sistema
basado en la libre testamentifaccion. Tanto el caracter patrimonial —no personal—
de la obligacion como la posibilidad de disponer sin restricciones del patrimonio
para después de la muerte son caracteristicas del actual Derecho civil mexicano
misma que, a sSu vez, exigen un estatuto patrimonial robusto que ofrezca

seguridad y certeza juridica a las personas.

Décima segunda.- Por estatuto patrimonial debe entenderse al conjunto de
normas tanto de Derecho publico como de Derecho privado, que en un sistema
juridico concreto, regulan el patrimonio de las personas, particularmente en lo que
se refiere a su proteccion, a la transmisién o extincion de los elementos que lo

integran, y a su transmision por extincion de personalidad juridica de su titular.

Décima tercera.- En materia contractual, si bien el CCDF prevé el principio del
consensualismo como regla general, también es cierto que son tantas las
excepciones en que se exige que el consentimiento se manifieste de determinada
forma que la regla parece ser la excepcién. Las formalidades, en funcion del grado
de reflexion que busca el legislador en los otorgantes, pueden consistir en: a)
palabras, b) escrito privado sin testigos y sin ratificacion, c) escrito privado con
testigos, d) escrito privado con testigos y con ratificacion y, e) escritura publica.
Asi, la escritura publica es la formalidad mas rigurosa al ser la que garantiza en
mayor medida la seguridad y certeza juridica, pues: a) el notario asesora de
manera imparcial a las personas que ante €l acuden a otorgar un acto o celebrar

un contrato, b) el notario se asegura de la identidad y capacidad de los otorgantes,
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c) el notario se asegura de la legalidad de los actos y contratos pasados ante su fe,
y que las consecuencias y alcances legales de los mismos sean conformes a la
voluntad de los otorgantes, d) el notario, como perito en derecho, redacta el
instrumento, e) la matricidad del protocolo permite la conservacion y ulterior
reproduccion del instrumento, f) los testimonios y copias certificadas electronicas
que expida el notario son documentos auténticos a efecto de que puedan ser
presentados para su inscripcion en los Registros Publicos en caso de que la ley
asi lo requiera para el acto y, g) los actos y contratos pasados ante la fe del

notario tienen fecha cierta.

Décima cuarta.- Por lo que hace a la actuacion del notario en materia corporativa
es necesario distinguir dos escenarios: por un lado, lo que acontece ante el notario
y, por tanto, da fe de ello redactando el instrumento correspondiente y; por otro
lado, lo que ya ha sucedido con anterioridad. Como ejemplo del primer escenario
esta la constitucion de sociedades mercantiles y; del segundo, la protocolizacién
de actas o documentos que contienen los acuerdos o resoluciones tomados por

los 6rganos de la sociedad de que se trate.

Décima quinta.- EI CPCDF historicamente ha facultado al notario para conocer
del trdmite de las sucesiones testamentarias siempre y cuando los herederos
fueren mayores de edad y no hubiere controversia. Con la publicacién de la LNDF
el 28 de marzo de 2000, ademas de regular lo relativo a la sucesién testamentaria,
le concede facultad para conocer de la tramitacion de sucesiones intestamentarias.
En este caso, a los requisitos antes sefialados adicionalmente se requeria que el
altimo domicilio del autor de la sucesion hubiese sido el Distrito Federal o se
encuentran en dicha entidad todos o la mayor parte de sus bienes. La LNCDMX,
hoy vigente, aunque con unas presiones menores, mantiene el mismo sentido

normativo.

Décima sexta.- Los derechos de la personalidad son un reflejo de la dignidad de

la persona en el Derecho y estan previstos y regulados no solamente en el
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Derecho constitucional nacional e internacional, sino también en el Derecho civil,
aungque de manera muy escasa. En el ambito civil los derechos de la personalidad
constituyen una manifestacion de la individualidad del sujeto en sus relaciones

juridico-sociales con base en la autonomia de la voluntad en un plano horizontal.

Décima séptima.- En la Ciudad de México, el CCDF enlista algunos de los bienes
que componen el patrimonio moral de la persona (tales como: sentimientos,
afectos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada, etcétera), y prevé la
posibilidad de que pueda haber una afectacion de los mismos derivados de un
hecho ilicito (dafio moral), imponiendo la obligacion de indemnizar o reparar el
dafio. Por su parte, la Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccion del Derecho
a la Vida Privada, el Honor y la Propia Imagen en el Distrito Federal, como marco
normativo especial, regula el dafio al patrimonio moral pero solo derivado del
abuso del derecho de la informacion y de la libertad de expresion y define a los
derechos de la personalidad como los bienes constituidos por determinadas
proyecciones, fisicas o psiquicas del ser humano, relativas a su integridad fisica y
mental, que las atribuye para si o para algunos sujetos de derecho, y que son
individualizadas por el ordenamiento juridico. Los derechos de personalidad tienen,
sobre todo, un valor moral, por lo que componen el patrimonio moral de las

personas.

Décima octava.- Por estatuto personal se entiende al conjunto de normas de
Derecho publico y de Derecho privado que, en un sistema juridico concreto
regulan la proyeccion que tiene la persona a través de sus atributos o derechos de

la personalidad, con especial consideracion a su autonomia de la voluntad.

Décima novena.- En las Ultimas décadas los espacios en que se proyecta la
autonomia de la voluntad han aumentado considerablemente, y en aquellos en
gue ya estaba arraigada, se ha consolidado de manera indiscutible. Esto significa
que la injerencia o intromision del Estado en asuntos relacionados con la persona

en lo individual se ha visto claramente limitada. Esto se ha materializado en una
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serie de reformas legislativas que reconocen la participacion de la persona en

asuntos relacionados con su vida, su salud, su sexualidad y su muerte.

Vigésima.- En los ultimos afios la funcién notarial ha tenido una participacion
destacada en los temas relacionados con el estatuto personal. Hoy en dia la
actuacion del notario ya no se limita al estatuto patrimonial, pues se le han
conferido facultades para actuar en asuntos en que la persona toma decisiones a
partir de su autonomia de la voluntad, tales como: la tutela, voluntad anticipada,

matrimonio, divorcio, etcétera.

Vigésima primera.- No obstante que el Cddigo Civil reconozca como tipos de
tutela la cautelar, testamentaria, legitima, dativa y de los menores en situacion de
desamparo, esta Ultima no deberia ser considerada como tal, en virtud de tratarse
de un acogimiento temporal durante el tiempo en que se resuelve la situacion
juridica del menor, comprendiendo Unicamente el cuidado de su persona, no asi la

administracion de sus bienes.

Vigésima segunda.- El notario se encuentra facultado para intervenir en el
otorgamiento de las dos clases de tutela en las que media completamente la
autonomia de voluntad de los otorgantes: la cautelar y la testamentaria. La tutela
cautelar es una figura juridica de reciente creacién, mediante la cual una persona
puede autodesignarse a la persona que ejercera el cargo de tutor, en caso de ser
declarado en estado de interdiccion. La tutela testamentaria se instituye en
testamento respecto a incapaces sobre los cuales el testador ejerce la patria
potestad o tutela, o bien, respecto a un incapaz no sujeto a su cuidado,

limitandose su desempefio a bienes dejados mediante herencia o legado.

Vigésima tercera.- En la designacion de tutor testamentario o tutor cautelar ante
notario, el asesoramiento que se brinde al otorgante, debe cuando menos abarcar
lo siguiente: a) la situacion que habra de verificarse para que la designacion de

tutor sea eficaz; b) informar qué personas no pueden ser tutores; c) explicar
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acerca de la posibilidad de nombrar un curador; d) hacerle saber el parentesco
gue no pueden tener entre si el tutor y el curador; e) ilustrar de las excusas para
ejercer el cargo; f) las sanciones civiles por no ejercer el cargo; g) en la tutela
testamentaria, lo relativo a la posibilidad que queden excluidos los ascendientes
llamados a desempefiar la patria potestad; h) la retribucion que tiene derecho a
percibir el tutor; h) en el caso de la tutela cautelar, las facultades y obligaciones
que se le pueden conferir al tutor sin contravenir las disposiciones legales de

orden publico.

Vigésima cuarta.- El articulo 127 de la LNCDMX impone la obligacion al notario
de dar aviso al Archivo General de Notarias, dentro de los 5 dias habiles
siguientes, a que se haya designado un tutor cautelar, a efecto de que este lleve
un registro que solamente estara a disposicion de jueces y notarios. Una vez que
el Juez de lo Familiar recibe la demanda de interdiccibn nombra un tutor interino,
pero inmediatamente solicitara informacion al Archivo General de Notarias para
saber si el incapaz designé tutor cautelar para llamarlo al juicio y considerarlo en el
nombramiento del tutor definitivo. Al respecto, cabe destacar que en la actualidad
el aviso que da el notario en el caso de otorgamiento de testamento no se alude
en sentido alguno a si el testador designd o no tutor testamentario, lo cual puede
provocar algunos problemas cuando muera el testador; sobre todo, cuando no se
inicie el procedimiento sucesorio correspondiente, pero si se ventile lo relativo a la
custodia de sus hijos, por ejemplo. Para tal caso seria recomendable que, si en el
testamento se designa tutor testamentario, el notario también debe avisar de ello
para efectos de que el registro antes mencionado contenga toda informacion de la

designacion de tutores ante notario, sean testamentarios o cautelares.

Vigésima quinta.- La voluntad anticipada es otro de los actos mas importantes
gue puede otorgar una persona en el marco de su estatuto personal. El contenido
y alcances del acto repercuten en la esfera mas intima de la persona —su propia

vida o muerte— y han de ser ejecutados, por otros, cuando se encuentre en una
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situacion de suma vulnerabilidad; es decir, cuando se encuentre en etapa terminal

0 No pueda expresar por si misma sus deseos, intereses e inquietudes.

Vigésima sexta.- El legislador le ha conferido al notario la facultad de dar fe del
otorgamiento del documento de voluntad anticipada a modo de que vele por el
Estado de Derecho en el momento en que una persona en el ejercicio de su
autonomia de la voluntad decide, anticipadamente, lo que quiere o no quiere para
el final de su vida. Sin embargo, el legislador es consciente de que se pueden
presentar diversas circunstancias por las cuales la voluntad anticipada no pueda
constar en escritura publica, y también ha previsto que se pueda otorgar ante el

personal de salud y dos testigos.

Vigésima séptima.- En el &mbito internacional, sobre todo en Latinoamérica, es
evidente la tendencia de conceder al notario la facultad de actuar y dar fe en la
celebracion del matrimonio. Paises como Colombia, Costa Rica, El Salvador,
Honduras, Guatemala y Cuba ya cuentan con legislacion que faculta al notario
para intervenir en el matrimonio civil. En la Ciudad de México se han presentado
algunas iniciativas para dotar al notario de la facultad de dar fe y actuar en la
celebracion del matrimonio alegando que con ello se atenderian de manera mas
expedida las solicitudes correspondientes, desahogando la carga de trabajo del
Registro Civil a efecto de que pueda cumplir con otras funciones que tiene
encomendadas. Sin embargo, en la actualidad dichas iniciativas no se han
materializado en el CCDF ni en la LNCDMX.

Vigésima octava.- Entidades federativas como Chiapas, Puebla, Quintana Roo y
Estado de México permiten que el divorcio se pueda tramitar ante notario. A nivel
internacional, otros paises también contemplan esa posibilidad, tales como: Cuba,
Bolivia y Espafa. Los argumentos que se han manifestado para reformar las
legislaciones de esos lugares se centran en la accesibilidad, rapidez, eficacia y

economia que representa para los divorciantes hacerlo ante notario en lugar de
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ser instancia administrativa, sobre todo, considerando la anuencia de ellos para

hacerlo y que no hay conflictos pendientes de resolverse en el ambito familiar.

Vigésima novena.- De la intervencion del notario en los actos que recaen en el
estatuto personal antes sefialados, sin desconocer que existen mas, es posible
afirmar que ha aumentado paulatinamente su participacion en la esfera de los
atributos y derechos de la personalidad. Ello se le atribuye a la confianza
consolidada en la institucion notarial que a través de las caracteristicas impuestas
se garantiza que las escrituras publicas sean la forma de manifestar la voluntad

mas rigurosa que ofrezca mayor seguridad juridica.
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