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INTRODUCCION

Si bien es cierto que la ciencia del Derecho debe adecuarse a los
cambios que se presentan en la sociedad mexicana, deben conservar su
esencia. En el Distrito Federal se ha expedido una nueva Ley del Notariado por
decreto publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, el 14 de febrero de
2000, ! vy en el Estado de Coahuila se han reformado los Codigos Civil y el de
Procedimientos Civiles para darles intervencion a los notarios en los actos de

jurisdiccién voluntaria.

La inguietud que prevalecia en mi espiritu he querido aprovechar-
la para elaborar mi trabajo recepcional, con el propésito de obtener mi titulo
profesional, titulando la investigacion: LA INTERVENCION DEL NOTARIO EN
LA FUNCION JUDICIAL.

Siempre debemos tener presente que, el pueblo de México es
honorable y dadivoso, siendo que el servicio profesional que prestamos no es
sino una oportunidad de participar en la toma de decisiones de quienes guardan
con recele una confianza heredada por generaciones en la figura del notario;
por lo anterior, trataremos de adoptar una posicién humilde pero firme, para
que nuestros intereses no contravengan con aquellos que tienen una esperanza

en ta Justicia.

Trataremos de introducir al lector en un tema que ha causado
controversias durante muchos siglos, buscando siempre ser objetivos e

imparciales, no perdiendo de vista que todo lo que escribamos busque

! Entrando en vigor sesenta dias naturales después de su publicacion, de acuerdo al Articulo
Primero Transitorio de la propia Ley.



beneficiar el interés comin de la sociedad. Definiremos la posicion que el

notario debe fungir en la funcién judicial.

El notario surge para unificar diversas Ffunciones que se
encontraban dispersas. Es con el paso de la historia que se han fijado sus
caracteristicas, dependiendo de la autoridad del Estado.

Al conocer todos los elementos que conforman la funcidn notarial
podremos establecer criterios para darnos cuenta que, posiblemente, durante
los prdximos afios, el notariado podria tener una intervencién muy importante
en la globalizacion, al ser una figura reconocida mundiaimente.

Pero, para determinar como interviene el notario en la funcidn
judicial, hemos estructurado la investigacion de la siguiente manera:

En un primer capitulo, abordaremos conceptos fundamentales para
nuestra investigacion tales como: funcion notarial, notario y fe publica,
desentrafiando sus caracteristicas.

En el capitulo segundo, relativo a los antecedentes historicos y
juridicos de la funcidn notarial, haremos un recorrido por diversas épocas y -
lugares, con el propdsito de hilvanar el nacimiento del notariado. En este
apartado el lector se percatard de que la funcidn notarial ha sido difusa e
inconsistente, siendo hasta el presente siglo que, en nuestro pais, se inicié su

regulacion de manera mas sistematica.

En el siguiente apartado (capitulo tercero), con el propésito de
comprobar el desamrolio de la intervencion del notario en actos de jurisdiccidn
voluntaria, desentraitamos el concepto de jurisdiccion; enseguida analizamos lo

que se entiende como jurisdiccion voluntaria, plasmando conceptos de diversos



estudios del tema; posteriormente, un punto controvertido: la naturaleza
juridica de la jurisdiccion voluntaria, inciso en el que el lector apreciara las
diversas posturas de los doctrinarios, quienes han pretendido embonar a esta
figura juridica en diversidad de ambitos.

En un cuarto y Ultimo capitulo, analizamos a otras figuras que
ostentan fe publica, tales como: el secretario de acuerdos, el ministerio pUblico,
juez del registro civil, cénsul, registrador y corredor publico, con el propdsito de
que el lector advierta las diferencias entre éstos y el notario.

Esperamos transmitir a los apreciables lectores, todas las ilusiones,
esfuerzos y cariiio con que realizamos este trabajo, ya que significa mas que un
titulo de Licenciado en Derecho, es el comienzo de nuestra vida profesional.

Por dltimo, todo aquel que se precie de ser Licenciado en Derecho,
no deberd olvidar que el faro que ilumina a esta profesion es la JUSTICIA.



CAPITULO I

CONCEPTOS FUNDAMENTALES

Conceptos tales como funcion notaral, notario, fe publica y
jurisdiccion voluntaria los hemos conocido durante el plan de estudios que
cursamos en nuestra A/ma Mater, sin embargo, con el transcurso del tiempo
se desvanece el conocimiento que de los mismos pudimos obtener y si a la
situacion anterior, aunamos el deseo personal de realizar una investigacion
decorosa, resulta por demas imprescindible volver a recordarlos y estudiarlos de
manera que, contemos con fundamentos sdlidos para realizar nuestro trabajo
recepcional.

Luego entonces, comenzaremos analizando el concepto de:

I.1. Funcién notarial.

*... desde el momento en que la fe notarial, la funcidn de
autenticar, se extiende al nexo juridico ya no es simplemente autenticacion,
porque ésta hace referencia a algo que realmente existe, y en el caso en
cuestidn se afirma, se certifica, que ese algo tiene validez en Derecho, Se emite,
pues un juicio de valor, que no encaja en el puro concepto de autenticidad, sino

que es aditamento sin duda ineludible del mismo*, !

El notario analiza el enlace juridico, el punto donde se centra el
acuerdo de las partes y verifica que se apegue a Derecho por o que, presencia
el nacimiento de nuevos derechos y obligaciones, constatando que tenga validez
conforme a Derecho.

! BANUELOS SANCHEZ, Froylan, Derecho Notarial T. I. Cuarta Edicién. Cardenas Editor y
Distribuidor. México. 1990. Pags. 156-157.



En esta definicion la opinion de que emite un juicio de valor no es
muy clara ya que, puede prestarse a confusiones, sobre todo en su participacion
como auxiliar de la administracién de justicia ya que, al ejercer dicha funcién
algunos autores consideran que el notario puede tomar el lugar del juez, en
asuntos que conciernen al Poder Judicial.

“La funcidn notarial es poder certificante puro, propio e
inconfundible de intereses puramente juridicos, tutelados por la fe piblica y
testimoniados en el instrumento piblico que formaliza el notario en virtud de la
autoridad que inviste por delegacidn del Estado”. *

Habla de que el Estado delega poder que se caracteriza porque es
unico. Con fa ley anterior, entendiamos que el Poder Ejecutivo era quien
realizaba esta funcién de delegar para que el notario pudiera ejercerla; en [a ley
actual, en su articulo cuarto se establece que el Jefe de Gobierno del Distrito
Federal es quien expide la patente, otorgandole la cualidad para dar fe en su
actividad {conforme al articulo 79., fraccién VI); dando también participacion al
Poder Legislativo segiin se desprende del articulo tercero ya que, por medio de
su comisién de notariado, le corresponde regular dicha funcion.

Ahora bien, por io que a su naturaleza se reftere, el maestro Neri
nos ensefia que, “a la funcién notarial, se le ha tratado de reconocer como una
facultad privativa y delegada del Estado, por imperativo del poder estatal
supremo y por la seguridad juridica que otorga, ha sido legislada para autenticar
erga omnes el contenido formal de las declaraciones humanas vy
consecuentemente realizada por un drgano profesional dador de fe publica, y

analizando alrededor de la funcién misma legalmente erigida para el ejercicio de

2 NERI, Argenti no I. Tratado Tedrico v Prictico de Derecho Notarial, Vol. 1. Depalma. Argentina,
1980. P4g. 443.



los hechos y actos juridicos e integramente dominada por el instrumento

plblico”. 3

Cabe destacar que esta funcion es inherente al Poder Estatal por
su supremacia sobre los gobernados, que si bien busca que las relaciones que
se suscitan entre los miembros de una sociedad, tengan la garantia de que su
voluntad quedara plasmada como una verdad juridica; es por tal motivo, que
autoriza a un profesional del Derecho para que actie con imparcialidad,
colaborando y orientando a los comparecientes, sin que se encuentre nunca
sobre ia voluntad de ellos y mucho menos pueda tomar el lugar de alguno para
decidir por él.

En el Diccionario Juridico Mexicano, se sefiala que, el Estado es
quien establece las directrices de la prestacion de la funcion notarial para que se
cumpla con la prestacion de un servicio publico, siendo ésta “una institucion
juridico administrativa en la que el titular es el Estado y cuya Unica finalidad
consiste en satisfacer de una manera regular, continua y uniforme necesidades
publicas de caracter esencial, basico o fundamental; se concreta a través de
prestaciones individualizadas las cuales podran ser suministradas directamente

por el Estado o0 por particulares mediante concesién”. *

Esta definicion sefiala que es una necesidad de caracter pablico
por lo que debe suplirse de manera constante, siendo un nedio afterno que
cubre requerimientos individualizados de nuestra sociedad y de los cuales
existan supuestos juridicos en nuestra legislacion a los que puedan apegarse ios
comparecientes.

Y 1dem,
4 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Diccionario Juridico Mexicang. T. III. Octava
Edicion. Porria. México. 1995. Pag. 2906.



En este mismo sentido Niifiez Moreno, menciona que “la mision del
notario no es sélo autenticar el documento como podria hacerlo cualquier
funcionario del Estado ya que la facultad certificante no es solo exclusiva del
notario, sino ordenar la voluntad privada a un modo de expansion técnica, que
produzca por su adecuacion con la ley, efectos juridicos, y esto se refiere al
fondo del documento, al contenido del acto juridico, contenido al que las partes
sélo han aportado sus pretensiones interesadas (con interés econdmico o
moral), ¥ cuya ordenacion y expresion hasta construir la relacion juridica, con
validez interna y eficacia constitutiva, ha quedado encomendada a la primacia

del notario”. °

Coincidimos con Ndfiez Moreno en que el notario haciendo uso de
sus conocimientos de legislacion, ordena y adecla todas las normas juridicas
que regulan alguna situacién especifica para quiar la voluntad privada; de ahi
que el notario deba explicar el valor y las consecuencias del contenido de los
instrumentos publicos, para hacer constar que la voluntad de los
comparecientes y no 12 de &/ es la que tiene valor y fuerza legales.

Digamos que de principio el notario facilita el camino para que los
hechos que constata y actos que se formalizan, sean apegados a Derecho;
construye la relacion juridica de acuerdo con las especificaciones de los
interesados, por lo que los comparecientes siempre deben estar en posibilidad
de elegir lo que a su derecho les convenga, de acuerdo a lo establecido por Ia
ley.

El notario adecta la voluntad de las partes para que surja un
instrumento pablico, que cumpla con todos los requisitos que establece nuestra

legislacion.

5 Citado por BANUELOS SANCHEZ, Froylan. Op. Cit. Pag. 160.



Por su parte, el maestro Bafiuelos Sanchez, sefiala que, “la funcion
del notario es, dentro del dmbito de los negocios juridicos, ademas de
autenticadora, jurisdiccional; pudiendo afiadir que en el propio terreno se
convierte practica y accidentalmente en normativa y aun algunas veces en

ejecutiva”. ¢

Ahora bien, de acuerdo a lo que sefiala el jurista que indicamos en
el parrafo anterior, las caracteristicas de la funcion notarial, son las siguientes:

a). “La funcion notarial es esencialmente autenticacion de hechos.
Si e hecho no se presenta como auténtico, el juez comprueba y determina el
hecho concreto, para enlazar a él una consecuencia juridica. La autenticidad
evita al juez la operacion de comprobacion del hecho, para circunscribirse al
conocimiento del Derecho. Suple, pues, la funcidén notarial una fase de la
judicial, y como ésta, solo puede imputarse al Estado como unidad del orden

plblico”. ’

Cuando el notario interviene en la autenticacidn de hechos lo hace
con el fin de otorgar autenticidad a tales hechos, que posiblemente en un
momento posterior (juicio) sean constitutivos de pruebas.

b). “La funcidn notarial se extiende por naturaleza a la legalidad de
las relaciones juridicas. La legalizacién es una operacidn ldgica consistente en
encajar dentro de la proposicion general de la ley el negocio juridico particutar
que pasa ante notario, en investir y constatar la validez del acto; pero el
proceso légicamente concluso queda en varios aspectos juridicamente abierto,

de suerte que en cualquier momento puede someterse al conocimiento del juez

¢ Idem.
7 Ibidem. Pig. 158.



y éste es Unicamente quien puede dar a condlusion, por voluntad del Estado, la

fuerza de cosa juzgada”. ®

La actuacién del notaric esta regida por la ley, por lo que para
ejercer la funcion de fa cual estd investido por delegacion del Estado, siempre
deberd constarle que los asuntos celebrados ante él, encuadren dentro de los
presupuestos que nuestra legislacion establece.

La validez de las que son investidas las relaciones juridicas
bilaterales celebradas ante notario, siempre estara supeditada a que los
interesados cumplan con lo establecido; en el momento en que alguno de ellos
decida no someterse a lo pactado, el otro interesado podrd solicitar la
proteccion del Estado, quien actuara por medio del juez, para que éste someta
la voluntad de la parte contraventora al cumplimiento de lo estipulado por

medio de la fuerza legal de la cosa juzgada.

¢). “La funcion notarial es asimismo funcidn de direccién o
configuracion de las relaciones juridicas. Este aspecto, que practicamente es de
suma importancia, no es con todo un imperativo legal, ni una consecuencia
indeclinable de la autenticacion, sino una consecuencia accidental de la misma,
mativada por la circunstancia de someterse los negocios juridicos a la fe notarial

en el momento de su nacimiento”. *

El notario al tener la oportunidad de conocer las relaciones
juridicas desde su nacimiento; es decir, a partir del momento de que surge la
voluntad de los comparecientes, puede encaminarlas y guiarlas por el sendero

de la legalidad, buscando siempre el equilibrio de la justicia.

® Idem.
% Idem.



Es evidente que el notario no puede intervenir en la elaboracion de
los actos juridicos de los participantes sin que se lo soliciten; este es un derecho
que los interesados estan en la libertad de ejercerio o no.

d). “Aunque no puede decirse que la funcion notarial sea gjecutiva,
si que puede afirmarse: que se presenta en algunos casos como reguladora de
cierto poder ejecutivo que se otorga a los particuiares (Arts. 443, fracc. I y 468
del Codigo de Procedimientos Civiles y 2907 del Codigo Civil); que por su sola
virtud y mediante formulas que la practica sugiere, el derecho se cumple sin
contencidn y como por modo automdtico; y que tiene la virtud de dar a los
documentos a ella sometidos, mediante las circunstancias prevenidas, la calidad
de titulos que llevan aparejada ejecucion (Art. 1391, II del Codigo de Comer-

CEO) w 10

Por dltimo recordemos que, la anterior Ley del Notariado en su
articulo primero, especificaba que la funcién notarial es de orden publico. En el
Distrito Federal, corresponde al Ejecutivo de la Unidn ejercerla por conducto del
Departamento del Distrito Federal, el cual encomendard su desempefic a
particulares, licenciados en Derecho, mediante ia expedicion de las patentes
respectivas, siendo que la vigente, menciona en su articulo primerg, que el
objeto de esta Ley es regular, con caracter de orden e interés publico y social Ia
funcion notarial y al notariado en el Distrito Federal.

Tengamos presente que, la delegacion realizada por el Estado del
gjercicic de la funcidn notarial, pretende obtener la coexistencia pacifica entre

los miembros de una comunidad. !

1% Ibidem. Pdg. 159.
Y Cfr. INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Op. Cit, Pag. 2279,



El Estado busca cumplir una de sus funciones con el notario al
encomendarle la tarea de verificar que las relaciones juridicas sean apegadas a
la ley. Consideramos conveniente especificar que la participacion preventiva que
realice el notaric para obtener la coexistencia pacifica de los miembros de una
comunidad, no coincide con la participacion del juez en los asuntos de la
llamada jurisdiccion voluntaria que impliquen actividad jurisdiccional.

Aungue algunos autores mencionan que el juez interviene
preventivamente en los asuntos de jurisdiccion voluntaria, existe una diferencia
radical entre [a actuacidn notarial y la jurisdiccional, pues en la segunda, el juez
independientemente de actuar con prevencion, protege los intereses de aquellos
que no pueden expresar su veluntad en un momento dado, v.gr. menores de
edad, incapacitados o ausentes.

Por ende, la funcidn notarial, lleva en si misma “fa atribucién de
paz y de seguridad del Derecho... es funcién de seguridad juridica, pues solo el

Estado es quien delega la facultad de ejercer esa funcién®”, '?

Tengamos presente que, la seguridad juridica se define como “la
garantia que representa la organizacidn estatal en orden al mantenimiento del
Derecho y a la consiguiente proteccién del individuo, nacional o extranjero”, '3
siendo necesario la existencia de un criterio racional de la justicia para que

exista seguridad juridica. **

El notario en el ejercicio de su funcion, aplica criterios que

benefician a los comparecientes al momento de redactar los instrumentos

12 NERI, Argentino 1. Op. Cit. Pag. 441-442.

13 DE PINA, Rafael y Rafael de Pina Vara. Diccionarip de Derechg. Décimo Novena Edicidn.
Porrda. México. 1993, Pag. 451.

14 Cfr. INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, T. 1. Op. Cit. Pag. 2885.



publicos vy al apegarse su actuacion conforme a la legislacion, pudiendo decir
que garantiza la seguridad y certeza juridicas.

Tal situacion se apreciaba en la redaccidn de los articulos 4 y 6°

de la anterior Ley del Notariado, que a continuacion transcribimos:

Art. 69 E] notario es responsable ante el Departamento del
Distrito Federal de que Ia prestacion del servicio en Ia notaria
a su cargo, se realice con apego a las disposiciones de esta
Ley y sus Reglamentos.

Art. 49 El Ejecutivo Federal en Ia esfera administrativa,
dictard las medidas que estime pertinentes para el exacto
cumplimiento de esa Ley y para la eficaz prestacion del

servicio piiblico del notariado.

Y en la actual Ley del Notariado, lo patehtiza al establecerlo en su
articulo 27 que a la letra establece: Siendo la funcion notarial de orden e
interés publico, corresponde a la ley y a las instituciones que
contempla procurar las condiciones que garanticen ia profesionalidad,
la independencia, la imparcialidad y autonomia del Notario en el
ejercicio de Ia fe piblica de que esta investido, a fin de que esta titima
pueda manifestarse libremente en beneficio de la certeza y seguridad
Jjuridicas que demanda la sociedad y sin mas limitaciones ni
formalidades que las previstas enla Ley. ...

Con la intervencion del notario apegada a la legislacién, se
protegen los intereses de los individuos por lo que, la seguridad vy la certeza
juridicas quedan impresas; sin embargo tal actitud no implica su extensién a

otros ambitos de competencia, en donde el notario no tiene cabida y si bien es
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cierto que en el Estado de Coahuila, les han otorgado a los notarios mayor
injerencia para intervenir en asuntos que implican actividad jurisdiccional; tal
hecho provoca inseguridad juridica.

La justicia para el notario estriba en que la voluntad de los
comparecientes se apegue 3 la legislacion objetiva; contrariamente, el juez
cuando dice o declara el derecho, imprime en sus resoluciones un concepto mas
amplio de justicia, porque no se limita {en muchos casos) a las constancias del
proceso, sino que investido del imperium, de facultades discrecionales y de su
capacidad racional, le otorga la razon a aquella (parte dentro del conflicto) que
verdaderamente le asiste un derecho, o emile una resolucion en
procedimientos en donde no existe controversia, pero que requieren de su
apreciacién subjetiva del Derecho, para impartir justicia y dar proteccién a
menores e incapaces.

Como bien ha quedado sefialado en paginas anteriores, €l notario
supfe una necesidad plblica; de ahi que el Estado le haya otorgado esas
funciones e investido de fe publica donde la imparcialidad es la nota
caracteristica de sus actividades, no pudiendo comprender porqué en el Estado
de Coahuila, se le asignan facultades tan extraordinarias, contraviniendo
flagrantemente la naturaleza de sus funciones (autenticar, verificar, asesorar,
dar fe, etc.) tales como: 3) Certificar y ratificar FUERA DE PROTOCOLO
contratos y documentos privados en los términos de Ia presente ley y

de las demas disposiciones aplicables (Art. 9°. fracc. II).

Para reforzar los desaciertos de la Ley Notarial del Estado de
Coahuila debemos recordar que, entre los principios que rigen la funcidn
notarial, se encuentra el de matricidad y que éste consiste en un “sistema que

presupone un documento matriz, el cual puede ser reproducido en el notariado.
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En el notariado la matriz es denominada protocolo y las reproducciones,

testimonios”. !°

Como se deduce, la existencia del protocolo presupone la
existencia de la matriz. En el momento mismo en que en Coahuila se permite a
los notarios certificar y ratificar FUERA DE PROTOCOLQ, se rompe con este
principio y por ende, se resquebraja la seguridad y certeza juridicas.

Esta opinion se encuentra avalada por el criterio del maestro
Francisco de P. Morales, quien sobre el particular expresa: “Esta corriente que
se conoce como actuaciones notariales extraprotocolarias va en contra de la
esencia del notariado porque viola el principio de matricidad y... la seguridad
juridica es reducida practicamente a la nada; provocandose hechos y relaciones

juridicas, que dependen exdusivamente de la buena fe de los interesados”. '

Abundando en relacion al protocolo, sefialaremos que el articulo 42
de la anterior Ley del Notariado para el Distrito Federal, manifiestaba lo
siguiente: Art. 42. Protocolo es el conjunto de libros formados por los
folios numerados y sellados en los que el notario, observando las
formalidades que establece la presente Ley, asienla y autoriza las
escrituras y actas que se olorguen ante su fe, con sus respectivos
apéndices; asi como por los libros de registro de cotejos con sus
apéndices. Los instrumentos, libros y apéndices que integren el
protocolo deberdn ser numerados progresivamente. Los folios deberan
utilizarse en forma progresiva por ambas caras y los instrumenios que
se asienten en ellos se ordenardn en forma sucesiva y cronolégica por

el notario y se encuadernarén en libros que se integraran por

15 MORALES, Francisco de P. El_Notariado: sy evelucidn y pringipios rectores. Asociacidn
Nacional del Notariado Mexicano, A.C. México. 1994. Pag. 74,
8 Ibidem. Pags. 80-81.
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doscientos folios, excepto cuando el notario deba asentar un
instrumento con ef cual rebasare ese nimero, en cuyo caso, podra dar
por terminado el libro sin asentar dicho instrumento iniciando con éste
el siguiente libro. El notario no podrd autorizar acto alguno sin que lo
haga constar en los folios que forman el protocolo, salvo los que deban
constar en el libro de registro de cotejos.

Ahora bien, la actual Ley del Notariado en su articulo 76 sefiala

que lo siguiente:

Protocolo es el conjunto de libros formados por folios
numerados y sellados en los que el notario, observando Jas
formalidades que establece la presente Ley, asienta y
autoriza las escrituras y actas que se otorguen ante su fe,
con sus respectivos apéndices; asi como por los libros de

registro de cotejos con sus apéndices.

En sentido amplio es la expresion que se refiere a todos los
documentos que obran en el haber de cada notaria. El
protocolo es abierto, por cuanto lo forman folios encuaderna-
bles con niimero progresivo de instrumentos y de libros. En
sentido estricto es tanio el conjunto de instrumentos
piblicos fuente original o matriz en los que se hace constar
las relaciones juridicas constituidas por los interesados, bajo
fa fe notarial; como la coleccion ordenada cronologicamente
de escrituras y actas autorizadas por el Notario aquellas que
no pasaron, y de sus respectivos apéndices, conforme a una
periodicidad, procedimiento y formalidades reglados en esta
Ley; y que adguiridos a costa del Nofario respectivo son
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conservados permanentemente por él o por su sustituto en
términos de esta Ley afectos exclusivamente al fin
encomendado y, posteriormente, destinados permanente-
mente al servicio y matricidad notarial delf documento en el
Archivo como propiedad del Estado, a partir de Ia entrega de
fos mismos a dicha oficina, en uno o mas libros, obhservando
para su redaccion y conformacion de actos y hechos las
formalidades y solemnidades previstas por esta Ley, todo lo
que constituye materia de garantia institucional de origen
constitucional regulada por esta Ley.

Los folios que forman el protocolo son aquellas hojas que
constituyen la papeleria oficial que el notario usa para
ejercer la funcion notarial. Son el sustracto (sic) o base
material del instrumento piiblico notarial, en términos de
esia Ley.

“El acta y la escritura publica son la obra del notario. Estas se
asientan originalmente en el protocolo y proporcionan seguridad juridica, toda
vez que son documentos veraces, con pleno valor probatorio vy fuerza

ejecutiva.

Cuando el notario confecciona un documento, se convierte en el
paradigma de la verdad y la seguridad juridica, valores que representan el

contenido y la finalidad de su actuacion.

Santo Tomas de Aquino definia la verdad como /a adecuacion de
la inteligencia a la cosa, es decir, una coincidencia entre lo que se percibe

por los sentidos y su apreciacién intelectual.
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Ahora bien, de acuerdo con ia Ley del Notariado (del Distrito
Federal) el documento notarial hace prueba plena de su contenido, aun en los
casos en que no haya coincidencia con la verdad, razén por la cual
histéricamente el legislador se ha preocupado porque el notario goce de ser una
persona calificada desde el punto de vista moral. Asi por ejemplo, Alfonso X El
Sabio, en las Siete Partidas, establecia que: ... y s7 el Escribano de Ciudad, o
de Villa, hiciere alguna carta falsa o hiciere alguna falsedad en juicio
en los pleitos que le mandaren escribir, débenle cortar la mano, con
que Ia hizo, y darle por malo, de manera que no pueda ser testigo, ni
hacer ninguna honra mientras viviere. ... Si el notario actia con veracidad,
proporciona seguridad juridica, que entre otras, es una de las finalidades del
Estado. La seguridad juridica es un saber a gué atenerse; es conocer donde
inicia y donde termina el derecho de una persona. Por o que toca al documento
notarial, es tener la certeza de que éste es valido; que refleja la verdad de lo
sucedido y acontecido; y que tiene pleno valor probatorio y fuerza ejecutiva”. ¥

Como se aprecia, al estatuirse en Coahuila que los cotejos se
harén fuera de protocolo, se quebrantan el principio de matricidad, de seguridad
y certeza juridicas de las actuaciones que se efectian frente al notario.

En el Distrito Federal, la seguridad y certeza juridicas de los
cotejos, esta garantizada porque en el apéndice del libro de cotejos, se integran
documentos tales como: copia cotejada de cada uno de los documentos que se
ponen a la vista del notario.

Otra contradiccion de la funcion notarial en Coshuila es que la
misma fraccion II del articulo 9°. que analizamos, permite que los contratos v
documentos privados (actos juridicos), pueden ser certificados y ratificados

17 PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Etica Notarial. Cuarta Edicion. Porriia. México.
1993. Pags. 21-23.
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fuera de protocolo; sin embargo, en el Capitulo Octavo de la Ley del Notariado
del Estado de Coahuila, especificamente el articulo 60, nos indica que acta es
el instrumento original que el notario levanta fuera de protocolo y
autoriza con su firma y sello, para hacer constar un hecho, que
acontezca en su presencia,

La contradiccion estriba en que en la fraccion II del articulo 90, se
alude a actos juridicos y en el articulo 60 se refiere a hechos, perc para ahondar
mads tal contradiccidn, en el articulo 62 se sefiala que, entre los hechos que
puede consignar el notario en actos fuera de protocolo, se encuentran
enunciativa y no limitativamente, los siguientes: a) Notificaciones,
interpelaciones, requerimientos, protesto de documentos mercantiles,
tramitacion de sucesiones testamentarias o intestamentarias, diligen-
cias de jurisdiccion voluntaria y otras difigencias en Jas que debe

intervenir el notario segiin las leyes.

Para fortalecer el criterio expuesto con anterioridad, consideramos
pertinente identificar los conceptos de acto y hecho juridicos, mismos que

expondremos a continuacién:

De acuerdo al Diccionario Juridico Mexicano, hecho juridico es
“suceso que el ordenamiento juridico toma en cuenta otorgandole efectos
juridicos... es posible entender al hecho juridico como cada uno de los
acontecimientos que producen consecuencias de derecho. ... El hecho juridico
es entonces un acontecimiento engendrado por la actividad humana o pura-
mente material, que el Derecho toma en consideracion para hacer derivar de él,

a cargo o en provecho de una o varias personas, un estado, es decir una
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situacion juridica general o permanente o, por el contrario un efecto de

derecho limitado”. ¥

Por su parte, acto juridico “es una manifestacion exterior de
voluntad bilateral o unilateral, cuyo fin directo consiste en engendrar, con
fundamento en una regla de derecho o en una institucion juridica, a cargo o en
provecho de una o varias personas, un estado, es decir, una situacidn juridica
general y permanente ¢, por el contrario un efecto de derecho limitado, que

conduce a 1a formacion, modificacién o extincion de una relacién de derecho”. 1°

Otra contradiccién que hallamos en la funcién notarial de Coahuila
y que desvirtla su naturaleza es que, a los notarios coahuilenses se les permite,
de acuerdo con ifa fraccion III del articulo 99. de la ley respectiva a
desempefiar el mandato judicial y ejercer Ia profesion de abogado en
aquellos negocios que no haya intervenido en su cardcter de notario,
violandose flagrantemente los principios de imparcialidad, de conservacion y
reproduccion del documento y de dualidad.

El primero de ellos (el de imparcialidad) consiste en la “falta de
designio anticipado o de prevencion a favor o en contra de personas o cosas, de
que resulta poderse juzgar o procederse con rectitud. ... Cuando el notario
actiia debe hacerlo libre de cualquier nexo que le impida aconsejar a las partes
y redactar los instrumentos con intereses distintos a los de la equidad, la justicia
y la seguridad juridica. Cuando se comparece ante notario para solicitar la
prestacion de sus servicios, se debe estar convencido de que el fedatario

actuard imparcialmente protegiendo los intereses de las partes. Este deber de

18 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Diccionario Juridico Mexicano, T. I y II
Décimo Primera Edicidn. Porria, México. 1998. Pdgs. B5 y 1573,
¥ Ibidem, T. I. Pag. 85.
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imparcialidad es especialmente significativo en aquelios lugares como los paises
latinoamericanos, donde existe analfabetismo e ignorancia del derecho, toda vez
que las personas requieren de un especial asesoramiento y proteccion juridica.
También hay que practicarla principalmente con el cliente subdesarrollado, con
la pobre viuda, voluble e irresoluta, que no sabe lo que quiere, con &l que
atraviesa una grave crisis economica, con los matrimonios desavenidos, y con
esta juventud impaciente, audaz y extraviada, procurando corregir el ademan

airado, la palabra violenta o la impronta de la insumisién”. %

La imparcialidad es un principio propio del notariado, quedando
demostrado porque el legislador de la anterior Ley del Notariado para el Distrito
Federal, lo tuvo previsto en las prohibiciones e incompatibilidades al decir:

Art. 17. Las funciones del notario son incompatibles con todo
empleo, cargo o comision piblicos, con los empleos o
comisiones de particulares, con el desempeno del mandato
Jjudicial y con el ejercicio de la profesion de abogado, en
asuntos en gue haya contienda con la de comerciante,

agente de cabildo o ministro de cualquier culto...

Art. 35, Queda prohibido a los notarios:

I Actuar en los asuntos que se les encomiende si alguna

circunstancia les impide atender con imparcialidad;

II. Intervenir en el acto o hecho que por Ia ley corresponda

exclusivamente a algan funcionario publico;

% PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Op. Cit. Pags. 24-25.
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IIL Actuar como notario en caso de que intervengan por si, 0
en representacion de tercera persona, su conyuge, Sus
parientes consanguineos o afines en linea recta sin limitacion
de grados, los consanguineos en Ia colateral hasta el cuarto
grado inclusive, y los afines en la colateral hasta el sequndo

grado;

IV. Ejercer sus funciones si el acto o hecho interesa al
notario, a su cényuge o a alguno de sus parientes en los

grados que expresa Ia fraccion inmediata anterior;...

Por lo que respecta, la actual Ley del Notariado para el Distrito

Federal seriala:

Art. 32, Igualmente el ejercicio del oficio notarial es
incompatible con toda dependencia a empleo, cargo o
comision piblico o privado, y con el ejercicio de Ia profesién
de abogado en asuntos en que haya contienda. EI notario
tampoco podrd ser comerciante, ministro de culto o agente
econdomico de cualquier clase en términos de las leyes

respectivas.

Art., 45. Queda prohibido a los notarios:

I. Actuar con parcialidad en el ejercicio de sus funciones y en

todas Ias demas actividades que esta ley senala; ...

VIL. Dar fe de manera no objetiva o parcial.
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En virtud de Ja importancia que tiene este deber y la preocupacion
de que se ajuste a la actividad del notario, en el XVI Congreso Internacional del
Notariado Latino, celebrado en Lima, Per(i, en junio de 1982, uno de los temas
tratados fue La imparcialidad del notario Iatino como caracteristica
esencial de su funcidn. Por considerar de gran interés el andlisis ahi

realizado, a continuacién se transcriben algunas de sus conclusiones:

“Aunque posiblemente se trate de una simplificacion excesiva,
cabe distinguir tres grandes grados de supuestos:

1. Contratos atin no perfeccionados.

Las partes se disponen a celebrar un contrato, pero aun no estan
de acuerdo sobre sus elementos esenciales. En ese caso, el notario interviene
desde el primer momento en la fase de formacion del contrato y, por
consiguiente, es entonces cuando puede cumplir con mayor amplitud su funcidn

de asesoramiento y consejo.

2. Contratos que llegan al notario ya perfeccionados y muchas
veces formalizados en un simple documento privado.

El notario, ademas de comprobar la legalidad de los pactos ya
estipulados y de informar a los contratantes sobre los efectos juridicos del
contrato que han celebrado, debe constatar si las partes han previsto determi-
nadas cuestiones cuya reglamentacién entra en el campo de la autonomia de Ia
voluntad, y debe aconsejar imparcialmente a los interesados sobre la convenien-
cia de completar el contenido del documento privado, asi como llamar la
atencion sobre los términocs muchas veces equivocos o poco claros en que el

documento esta concebido, a fin de conseguir que los contratantes acepten que



20

en el documento pablico se utilice una terminologia mas precisa y técnica que

evite ulteriores problemas interpretativos”, !

El deber de imparcialidad en la actuacion de! notario, siempre ha
sido una garantia social que ei ciudadano comin la comprende y aquilata como
una de las cualidades que dan la certeza de que otorga trato justo y equitativo,
independientemente de la clase social o intereses personales.

El sequndo (de conservacion y reproduccién) radica en que, el
notario satisface plenamente los ideales de seguridad juridica, no sdlo por la
actividad examinadora que integra su funcion, sino también porque responde a
los principios de conservacion y reproduccién del documento.

En el documento privado no hay la posibilidad de reproduccion,
pues a diferencia del notarial, no existe una matriz que lo conserve en forma

permanente.

El protocolo pertenece al Estado vy el notario lo conserva durante
cinco afios a cuyo término, se deposita en el Archivo General de Notarias, en
donde permanece definitivamente, de tal suerte que en [a ciudad de Mexico
pueden consultarse documentos notariales elaborados desde 1525, Dicho
Archivo de conformidad con el articulo 239 de la actual Ley del Notariado para
el Distrito Federal, sera privado para los documentos que tengan una
antigiiedad menor de setenta afios y sera publico para los documentos que
tengan mas tiempo, de conformidad con el articulo 240 de la misma ley,
siempre y cuando se cumpla con lo establecido en las fracciones de este
articulo, mismas que especifican que, si tienen entre setenta y cien afos,
pagaran los derechos correspondientes para su consulta y reproduccion; si

 Ibidem. Pags. 27-30.
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tienen entre cien y ciento cincuenta anos, el analisis y consulta estard bajo la
supervision de un historiador designado por el archivo; en €l caso de que se
quiera la reproduccion, sera necesario el pago de derechos y la autorizacion del
titular del Archivo o del Director General Juridico y de Estudios Legislativos; para
los documentos con mas de ciento cincuenta afios, se podran consultar y
analizar bajo la supervision estricta de un historiador designado por el archivo,
pero para su reproduccion la fraccion I en su parrafo segundo del articulo
citado establece lo siguiente: ... Para su reproduccion, se requerira la
autorizacion del Consejero Juridico y de Servicios Legales o del
Director General Juridico y de Estudios Legales o del Director General
Juridico y de Estudios Legislativos, a través de los acuerdos o
convenios respectivos. Esta reproduccion solo se flevard a cabo para
fines cientificos, docentes y culturales mediante tecnologia que
garantice el cuidado y la preservacion de dichos documentos y a
través de instituciones gubernamentales o de Derecho privade, o
particulares, peritos en el cuidado extremo de los mismos y en la
aplicacion de dicha tecnologia, con la participacion y supervision de un
historiador designado por el Archivo; para esta reproduccion se
pagaran los derechos sefialados en el Codigo Financiero del Distrito
Federal.

A la reproduccion del documento se le llama testimonio y
generalmente se expide a cada una de las partes o al autor del acto consignado,
o bien a los sucesores © causahabientes. También puede mostrarse el

documento original a las personas que tengan interés juridico.

En todas estas etapas de la actividad del notario, 0 sea, escuchar,
interpretar y aconsejar a las partes; preparar, redactar, certificar, autorizar,
conservar y reproducir el instrumento, debe caracterizarlo por su veracidad,

imparcialidad, espiritu conciliador, discrecion en los secretos recibidos,
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preparacion técnica y juridica, desempefio personal, equidad en el cobro de los
honorarios y cumplimiento de las demas normas éticas y juridicas.

Por ultimo, el de dualidad, que de acuerdo con el maestro
Francisco de P. Morales, “es propio del ejercicio profesional de abogados,
litigantes, donde cada parte es representada y asesorada por un abogado
distinto. Asi en un juicio observamos con frecuencia que cada parte procesal

dispone de los servicios de su propio abogado”, 2

Esta funcidén debe ser ejercida con calidad de prevencion legal vy
asesoria, siendo una de las razones importantes para que el notario no
intervenga en asuntos que impliquen actividad jurisdiccional.

Uno de los fundamentos en el Estado de Coahuila que sustenta la
intervencion de los notarios en asuntos de jurisdiccion voluntaria, lo
encontramos en la fraccidn X del articulo 9° que hemos estado analizando, pues
dispone que Jlos notarios tienen facultad para protocolizar todos los
documentos y demis actos que les soliciten, siempre y cuando no sean
contrarios a las leyes y a las buenas costumbres siendo esto una verdad
insuficiente, ya que efectivamente la voluntad de los comparecientes interviene
al expresar su solicitud, dependiendo st son actos o hechos juridicos, pero no se
equipara la funcion que ejerce ef Poder Judicial en los asuntos que implican
actividad jurisdiccional con la funcion que ejerce el notariado.

Como lo establece el articuo 99, fraccion XIII de la multicitada Ley
del Notariado del Estado de Coahuila, el notaric puede intervenir, cuando el
interesado opte por esta via y no por la judicial, conforme a las disposiciones

2 MORALES, Francisco de P. Op. Cit. Pag. 88.
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legales aplicables, en los procedimientos a que se refiere el Titulo Deécimo
Quinto del Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado.

Considerando la actual Ley del Notariado para el Distrito Federal,
comentaremos algunos de los principios que se establecen para comprender la
posicion del actual ejercicio de la funcién notarial.

Esta actividad la establecen como una garantia institucional,
consistente en una carrera notarial y un sistema que organiza a dicha funcion,
fundamentandola principalmente en la equidad, el Estado Constitucional de

Derecho, la legalidad y el marco del Notariado Latino.

Al reflexionar sobre la situacion del notariado como garantia
institucional, busca garantizar la intervencidn de los comparecientes (o podemos
decir con mas precisidn), que |a expresion de su voluntad es la principal actora,
exteriorizada mediante hechos o actos juridicos v es a quienes el Estado
protege, otorgandoles seguridad y certeza juridicas, utilizando como un medio

idoneo los instrumentos notariales.

Es por esta razdn, que se establecen condiciones adecuadas para
el desarrolio de su actividad como un tipo de ejercicio profesicnal del derecho vy
las cuales son la dictaminacion objetiva, legitimacién, sustentabilidad, indepen-
dencia, colegiado, libre, calificada y auténomo, permitiendo que la profesionali-

zacion del notariado sea mas estricta.

Al establecerse como un oficio juridico, permite conjuntar su
actuacion como jurista, auxiliar de la administracion de justicia, consejero,

arbitro, asesor internacional y mediador; para su correcto ejercicio, el propio
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Colegio de Notarios, ejercerd una constante capacitacion para que apliquen los
principios que ya antes eran conocidos ¥y que actualmente son regulados por la
ley como lo son, entre otros: la probidad, la prevencién, la prudencia juridica, la
excelencia, la objetividad y la imparcialidad, permitiendo que su actitud de
servicio se encamine a velar por los intereses de quienes depositan su confianza

en el notariado.

1.2. Notario.

Ya que hemos visto lo que implica la funcidn notarial, es momento
de definir el concepto de notario plblico y para ello, comenzaremos
manifestando que este vocablo deriva del latin notarius, que significa marca,
cardcter y abreviatura. Notarius significaba en la época romana
taguigrafo, secretario y casi al término de la Edad Media adgquirid su
acepcién moderna. 23

Como se advierte de la definicion etimoldgica, el notario en sus
inicios Unicamente se limitaba a tomar nota, a asentar en un papel aquelio que
otros decian.

El maestro Couture, sefiala que notario es el “profesional
universitario que, en su calidad de depositario de la fe plblica, se halla facultado
por la ley para prestar asesoramiento en materia notaral, y recibir, interpretar y
dar forma legal a la voluntad de las partes en materia juridica, mediante

documentos a los cuales la ley asigna, normalmente, el valor de plena prueba”.
24

& Cfr. COUTURE, Eduardo J. Vocabularo Juridico. Quinta Reimpresidn, Depalma. Argentina.
1993. Pag. 421.
2 1dem,
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£l autor anterior, fundamenta su definicion en principios de la
actuacion notarial siendo: asesorar, recibir, interpretar v dar forma legal,
procedimiento valido en todo el notariado latino.

Ahora bien, como la definicidn anterior no sefiala que el notario
debera ser profesional en Derecho, cae en imprecisiones.

También seran considerados estos documentos como legitimos y
eficaces conforme al articulo 333 del Codigo de Procedimientos Civiles,
otorgandoles calidad de plena prueba dentro de un juicio, siempre y cuando los
mismos ne sean impugnados por falta de autenticidad y exactitud por alguna de
las partes que intervengan en la controversia, que crea se vea afectada por el

mismo.

Por su parte, Froylan Bafiuelos Sanchez, manifiesta que notario “es
el funcionario pablico que jerarquicamente organizado y cbrando por delegacion
del Poder del Estado, y por lo mismo revestido de plena autoridad en el ejercicio
de su funcién, autentica las relaciones juridicas normalmente creadas por la
libre voluntad de las personas juridicas, dandoles caracter de verdad, certeza y
permanencia, previo el estudio, explicacion y aplicacion del Derecho Positivo, a

cada uno de los actos juridicos de caracter normal en los cuales interviene”, *

El maestro mexicano engloba en su definicion de notario, las
actividades que implican la funcion notarial: autentificar, otorgar caracter

verdadero, certeza y permanencia a los actos juridicos.

El mismo maestro que estamos estudiando, sintetiza su definicion,
afirmando que notario es “el funcionario piblico, que por delegacion del poder

5 BANUELOS SANCHEZ, Froyldn. Op. Cit. Pag. 141.
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del Estado y con plena autoridad en sus funciones, aplica cientificamente el
derecho en su estado normal cuando a ello es requerido por las personas

juridicas”. %

No consideramos que el notario sea un funcionario publico, porgue
no desempefia ningun cargo que se encuentre dentro de la estructura organica
de la administracidn publica ni estda sometido a un jefe superior inmediato ni
tiene algun sueldo establecido por el erario federal y al efecto, la actual Ley del
Notariado nos dice en su articulo 32 lo siguiente: JIgualmente el ejercicio del
oficio notarial es incompatible con toda dependencia a empleo, cargo
o comision piblico o privado...

Lavandera menciona que, “el notario es un profesional del Derecho
gue ejerce una funcion puablica para robustecer, con una presuncion de verdad,
fos actos en que interviene, para colaborar en la formacion correcta del negocio
juridico y para solemnizar y dar forma legal a los negocios juridicos privados, y
de cuya competencia solo por razones histéricas estan sustraidos los actos de la

llamada jurisdiccién voluntaria *. 7

Lavandera puede aclaramos la idea de que el notario no es un
funcionario pablico, sdlo ejerce por delegacion del Estado una funcidn pulblica.
En cuanto a los negocios juridicos privados debemos entender que, un elemento
esencial es la voluntad que debe ser expresada por los interesados, por lo que
el notaric no puede intervenir para tomar alguna decision que a él no le
corresponde.

For otro lado, en €l Primer Congreso Internacional del Notariado

Latino, se sefald que, “el notario iatino es el profesional del derecho, encargado

% Idem.
7 | AVANDERA, M. El Notarig. Revista de Derecho Privado. Espafia, 1917, Pag. 23.
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de una funcidn pablica consistente en recibir, interpretar y dar forma legal a Ia
voluntad de las pattes, redactando los instrumentos adecuados a ese fin y
confiriéndoles autenticidad; conservar los originales de éstos y expedir copias
que den fe de su contenido. En su funcion estd comprendida la autentificacion

de hechos”.

En esta definicion queda muy claro que el notario es un encargado
de una funcion plblica, coincidiendo estos principios con la actual Ley del
Notariado toda vez que, el notario tiene a su cargo recibir, interpretar, redactar

y dar forma legal a la voluntad de las personas que acuden ante él.

Con la definicion anterior, se hace patente que el notario es una
guia para quienes solicitan sus servicios toda vez que, la voluntad que éstos
externan debe apegarse al Derecho v aqui es donde el notario entra en accién,
pues en ciertos casos los comparecientes pretenden asentar su voluntad
caprichosamente, situacién que no puede permitirse, porque aunque prevalece
la teoria de la autonomia de la voluntad, la misma siempre deberd estar

apegada a Derecho.

Otro autor, Mengual y Mengual, afirma que el notario es “el
funcionario publico que jerarquicamente organizado y obrando por delegacidn
del Poder del Estado y por lo mismo, revestido de plena autoridad en el ejercicio
de su funcidn auténtica las relaciones juridicas normalmente creadas por la libre
voluntad de las personas juridicas, dandoles caracter de verdad, certeza y
permanencia, previo el estudio, explicacién y aplicacion del Derecho positivo, a

cada uno de los actos juridicos de caracter normal en los cuales interviene”. %°

28 pANUELOS SANCHEZ, Froylan, Op. Cit. Pag. 143.
2% MENGUAL Y MENGUAL, José Maria. Citado por Ibidem. Pag. 147.
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Como se aprecia de las definiciones anotadas, palabras mas o
menos, la mayoria de los autores coinciden en las actividades que realiza;
autentica los actos juridicos, otorgandoles caracter de verdaderos, ciertos y
permanentes.

Por Gltimo, Antonio P. Colomar, sefiala que el notario “es
profesional del derecho, que a instancia de las partes a quienes interesa su
exteriorizacién, da forma a los actos y contratos y los autentica ejercitando una

funcién piblica”. *

Una vez mas, este autor con diferentes palabras, muestra ia
calidad de autenticador que tiene el notario al realizar la funcidn notarial,

Para nosotros, e/ notario es un profesional del Derecho,
independiente, investido de fe publica delegada por el Estado,
obligado a prestar un servicio a las personas que se lo requieran. El
notario debe intervenir y otorgar autenticidad a los actos o hechos
Jjuridicos de interés de los comparecientes, de manera imparcial y
encaminarlos de acuerdo con la expresion de su voluntad, por el
sendero de la legalidad.

Ahgra bien, la anterior Ley del Notariado para el Distrito Federal,
definia al notario, en su articulo 10, como e/ licenciado en Derecho
investido de fe piblica, facultado para auvitenticar y dar forma en los
términos de ley a los instrumentos en que se consignen los actos y

hechos juridicos.

¥ COLOMAR, Antonio P. El Escribano Plblico. Losada. Buenos Aires. 1946. Pag. 59.
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El notario fungird como asesor de los comparecientes y
expedird los testimonios, copias o certificaciones a los interesados
conforme lo establecen las leyes: la formulacion de instrumentos se
hara a peticion de parte.

La actual Ley del Notariado, lo define en su articulo 42 de fa
manera siguiente:

Notario es el profesional del Derecho investido de fe piiblica
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 piblicos de su

autoria.

El notario conserva los instrumentos en el protocolo a su
cargo, los reproduce y da fe de ellos. Actiia como auxiliar de
Ia administracién de justicia, como consejero, arbitro o
asesor internacional, en los términos que sefialen Ias
disposiciones legales relativas.

De las definiciones anteriores, podemos advertir que el notario es
un particular que ejerce el Derecho como profesidn; de ahi que no pueda
considerarse funcionario puablico; siendo investido de fe piblica para autenticar

y dar forma a determinados instrumentos.

En el momento mismo en que al notario se le considera asesor o
consejero, como su nombre lo indica, da consejo a aquellos que requieren sus

servicios conjuntando y encaminando sus intereses.
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I.3. Fe piblica.

1.3.1. Concepto.

Dada la complejidad de las relaciones juridicas en una sociedad,
fue necesario crear todo un sistema a fin de que pudieran ser aceptados como
ciertos, algunos negocios juridicos a pesar de no haberse presenciado su
realizacion. Este sistema inicia con la investidura de determinadas personas con
una funcidn autenticadora a nombre del Estado, de tal manera que su dicho es
una verdad oficial cuya creencia es obligatoria, asi fue como surgio la fe piblica.

Ahora bien, es preciso seialar (en primer lugar) que, el vocablo fe
deriva “del latin ffdes es una virtud fundamental del ser humano que ileva en si
la expresién de seguridad, de aseveracion, de que una cosa es cierta, sea que
se manifieste con o sin ceremonial; esto es, solemnemente 0 no, en cualquier
orden, privado o publico... (luego entonces)... la fe se define como la creencia

de lo que no hemos visto por el testimonio del que lo refiere”. H

Por su parte, Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, nos dice que
“fe es creer en aquello que no se ha percibido directamente por los sentidos:

acepto lo que otro dice; acepto que tal acontecimiento es cierto”.

El Dr. Eduardo J. Couture, manifiesta que, “fe es la creencia que se
da a las cosas por la autoridad del que las dice o por la fama publica.
Etimologicamente deriva de fides, indirectamente del griego peiteio, yo

persuado”, **

I NERI, Argentino I. Op. Git. Pag. 406.

32 pPEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Derechg Notarial. Sexta Edicidn, Porria.
México. 1993. Pag. 158.

33 COUTURE, Eduardo 1. Revista del Notariado. No. 546. Argentina. 1947. Pag. 187.
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Ahora bien, el vocablo pdblica “quiere decir notoria, patente,
manifiesta, que la ven o la saben todos. Etimoldgicamente, quiere decir del
pueblo (populicum)”. *

La fe representa la confianza, ésta tomandola como un
presupuesto para poder creer,

Luego entoinces, fe phblica vendria a ser en el sentido literal de sus
dos extremos, creencia notoria 0 manifiesta. *

Este mismo autor sefiala que, etimoldgicamente, es una “frase
juridica castellana, que no fue tomada directamente del latin. Pablico proviene
del latin publicus, (a, um piblico), perteneciente a todo el pueblo, sirve de
adjetivo a pueblo, pero etimolégicamente no deriva de ahi, sino de pubula,
diminutivo de pubes ef pelo gue caracteriza Ia pubertad. Este adjetivo
significd entonces originalmente referente o perteneciente al conjunto de
1a poblacién masculina adulta’. *

De modo que si el pueblo cree debemos entender que es la
confianza de toda la comunidad.

Por su parte, Mengua! y Mengual define a la fe piiblica como “el
asentimiento que, con caracter de verdad y certeza, prestamos a lo manifestado
por aqueflos a quienes el poder piblico reviste de autoridad asignandoles una

funcion”. ¥’

# 1dem.

3 Cfr. Idem.

3 COUTURE, Eduardo 3. Vocabularig Juridico. Op. Cit. Pig. 286,
¥ Citado por NERI, Argentino 1. Op, Cit. Pig. 416.
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Para este autor, la fe publica es sindnimo de autoridad otorgada
por el Estado toda vez que, quien no la detenta, sus manifestaciones no seran
consideradas verdaderas y ciertas.

El maestro Couture nos ensefia que, es la “calidad genérica que ia
ley acuerda, independientemente de su eficacia probatoria, a determinados
documentos notariales, en razon de la investidura propia del escribano que los

autoriza”, %

Para Couture la eficacia probatoria de documentos diversos que se
otorguen ante notario, son el resultado de la investidura del mismo.

Contrariamente & lo expuesto por el autor citado en parrafos
anteriores, en la Enciclopedia Juridica Omeba, se sefiala lo siguiente; “...la
doctrina uniforme que se da en buen nimero de tratados, liama fe publica a la
calidad de documentos determinados, suscritos por funcionarios cuyas
aseveraciones, cumplidas determinadas formalidades, tienen en virtud de
garantizar la autenticidad de los hechos narrados, y por consiguiente su validez

y eficacia juridica”. *

Como se aprecia del concepto anterior, a los documentos
notariales se les otorga plena validez y eficacia juridicas, pero siempre y cuando
cumplan las formalidades que para un caso en especifico, se sefialen en los
ordenamientos legales.

En términos similares, pero en una definicién mas corta, Gattari,

sefiala que, fe publica “es aquella cualidad insita en los documentos emitidos

* COUTURE, Eduardo J. Yocabulario Juridicg. Op. Cit. Pag. 286,
# enciclopedia Juridica Omeba. T. XII. Driskill. Argentina. 1978. Pag. 64.
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por el Estado o por quienes éste autoriza para resguardar su veracidad y segu-
ridad”, ¥

Para Gattari es el Estado, con su intervencién, quien reviste de fe
pablica a los documentos.

Por su parte, Carral y Teresa, explica que “mediante la fe publica
se estd en presencia de afirmaciones que objetivamente deben ser aceptadas
como verdaderas por los miembros de una sociedad civil, en acatamiento del

ordenamiento juridico que lo sustenta”.

Carral y Teresa dice que es por obediencia a la legislacion.

Del concepto anterior, se desprende la certeza y veracidad de que
gozan aquellos actos y hechos juridicos que son autenticados por diversos
funcionarios que gozan de esta caracteristica.

Gonzalo de las Casas dice que fe publica es “presuncidn legal de
veracidad respecto a ciertos funcionarios a quienes la ley reconoce como probos
y verdaderos, facultindoles para darla a los hechos y convenciones que pasan

entre los ciudadanos”. *

Quienes detentan la fe publica, se presume que son personas
honestas y auténticas, caracteristicas gue transfieren a los actos y hechos gue
se realizan bajo su amparo.

40 GATTARI, Carlos Nicolds. Manual de Derecho Notarial. Depalma. Argentina. 1992. Pags. 301-
302.

INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. T. II. Op. Cit. PAg. 430.

2 Citado por BANUELOS SANCHEZ, Froylan. Op. Cit. Pag. 168.
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Moron Liminiana, comenta que “...puede definirse la fe publica
como la funcion especifica, de caracter publica, cuya misién es robustecer con

una presuncion de verdad los hechos o actos sometidos a su amparo”. +

Si de entrada determinado acto o hecho juridico es verdadero, tal
caracter se robustece aun mas cuando se realiza frente a una persona que goza
de fe piblica.

Por (ltimo, veamos qué se entiende por fe notarial v al respecto
Bartolomé Fiorini sefiala que, “... la fe notarial o legitimada explica la funcién
notarial en su esencia fundamentando diversos aspectos: a) subjetivo, pues sin
ella no tiene razon de existir el notario tal como hoy lo concebimos; b)
funcional, sin ella la funcidn actual careceria de sentido; <) institucional:
tampoco existiria la institucion notarial con sus caracteres; d) objeto: el acto
notarial no podria en sus actuales condiciones tipificantes: forma e instrumento
publico auténticos, hecho de las partes autenticado, hechos del notario
autenticados, auténticos y autenticadores; e) teleoldgico: la certeza vy la
seguridad (opuesta a la inicial duda procesal) perderian un medio relevante y
eficacisimo de acceso; f) eficacia: la constitucidn, la prueba y la forma se verian

privadas de uno de los modos destacables de existencia juridica trascendente”.
44

Ahora bien, la fe notarial obedece, a la necesidad general de toda
prueba, ya que si el derecho objetivo se formula abstracta y condicionalmente,
forzosamente su aplicacion requiere la prueba del hecho presupuesto en ta
norma; vy la fe notarial satisface esa necesidad porque los notarios actGan en el
instante mismo en que el hecho se produce, a diferencia de los sistemas de

prueba en general, que procuran comprobar el hecho, naturalmente, después

% Citado por Ibidem.
4 Citado por GATTARI, Carlos Nicolds. Op. Cit. Pag. 305.
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de que ocurrid, aprovechando datos ¢ huellas que generalmente son
imperfectos o insuficientes.

Asimismo, la fe plblica notarial: 1. En principio no opera sobre e
derecho objetivo, sino sobre el hecho; 2. Los hechos sobre los cuales opera son
(nicamente aquellos que originan derechos subjetivos y no los que engendran
principalmente sanciones u obligaciones y el hecho de que no opere la fe
publica notarial sobre hechos que engendren sanciones u obligaciones, separa y
distingue la prueba judicial y la prueba (de las operaciones de documentacion y
registro) de los organismos administrativos, de la prueba notarial, que es una
prueba preconstituida.

En este sentido, Froyldn Banuelos Sanchez afirma que, la fe
plblica notarial “equivale a la necesidad de aceptar por todos los cludadanos
cuanto el notario autorice y afirme por su propia autoridad, a la cual va unido el
conocimiento cientifico y, por lo mismo, verdadero y cierto de lo autenticado y

dado por vélido y existente”.

El resultado de la intervencion notarial trae como consecuencias la
credibilidad, la validez y la existencia de todo lo actuado.

Por ultimo, el maestro Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, nos
ilustra manifestando que, la fe pulblica notarial “es una facultad del Estado
otorgada por la Ley. La fe del notario es publica porque proviene del Estado y
porque tiene consecuencias que repercuten en la sociedad. ... La fe publica
notaria! es la exactitud de lo que el notaric ve, oye y percibe por sus sentidos...

significa la capacidad para aquello que certifica sea creible. Esta funcion del

45 BANUELOS SANCHEZ, Froylan. Op. Cit. Pag. 161.
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notario contribuye al orden publico, a la tranquilidad de la sociedad en que

actia y da certeza que es una finalidad del derecho”. “‘5

La certeza, la veracidad y la fidelidad de los hechos y actos entre
los comparecientes, pueden ser investidos de credibilidad ante todos los
individuos que no han estado presentes en el momento de la celebracion, en
virtud de que actiia por la delegacion de facultades del Estado, asi &s que por
esta razon que el Estado delega esta confiabilidad en un particular, con la
finalidad de que esté presente en los momentos oportunos de la constitucion de
derechos y obligaciones entre los comparecientes.

1.3.2. Caracteristicas.

Autores como Froytan Bafiuelos y Luis Carral y Teresa, asi como en
obras tales como: Nueva Enciclopedia Juridica, Diccionario Juridico Mexicano y
Enciclopedia Juridica Omeba, coinciden en sefialar las mismas caracteristicas de
la fe pablica; por ello, haremos alusién a las mismas genéricamente, sin hacer
referencia en especifico a cada uno de los autores u obras mencionados, para
no caer en repeticiones innecesarias.

Asi, la fe piblica, para serlo exige de los siguientes requisitos:
a) Una fase de evidencia. De este aspecto hay que distinguir entre
el autor del documento y el destinatario. Si nos referimos a su autor se

requiere:

Autor. Que sea persona pablica, que vea el hecho ajeno o que

narre el propio {evidencia).

6 pPEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Derecho Notarial. Op. Cit. 159,
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Como se ve, de este autor no se precisa acto de fe, sino de
conocimiento directo. Se trata del autor, de quien dimana el acto de fe para el
destinatario. El autor jamas produce un acto de fe, pues para él el hecho o el
acto es evidente. El acto de fe se requiere para todos los demas entre los que
debe surtir efectos ese acto, o sea, para los destinatarios del documento. Por
eso, antiguamente, se decia que el autor recibe el actoy da fe de él. No
recibe Ia fe, sino que la da. El caso es completamente contrario cuando se

trata del destinatario que no recibe el acto, sino que recibe la fe,

E! notario sirve como un canal para que la fe publica que le es
dada por la investidura que representa, pueda transmitirse por haberse
cumplido todos los requisitos establecidos por la ley y asi el destinatario pueda
recibida; v.gr. la lectura del instrumento plblico a los comparecientes al

momento de la firma de éstos.

b). El acto de evidencia puede producirse llanamente o bien
revestido de solemnidad. En el primer caso, el acto no tiene fe pablica y en el
segundo si, por haber sido producido dentro de un procedimiento ritual fijado
por la ley. Por eso el articulo 10 de la antericr Ley del Notariado, dice que el
Notario estd facultado para autenticar y dar forma en términos de ley a
los instrumentos en que se consignen los actos y hechos juridicos. Esto
es lo que se llama el rigor formal de 1a fe piblica. Y en su articulo 42, la nueva
Ley del Notariado, sefala, que el notario confiere autenticidad y cerleza
juridicas a los actos y hechos pasados ante su fe. |3 evidencia se produce
dentro de la solemnidad; es decir, encerrada en un conjunto de garantias
legales que aseguran la fiel percepcion, expresion y conservacion de los hechos

historicos.



38

©). Una fase de objetivacion. Si el funcionario que ha de autenticar
el hecho histdrico no lo fija en la dimensién papel, de nada serviria, pues su
memoria es tan- fragil como la de cualquier otro humano. Por eso, el hecho
percibido debe convertirse en cosa corporal. El hecho historico, ha de
convertirse en fecho narrado, mediante una grafia sobre el papel, sin lo cual
no habria documento, el cual exige corporeidad, o sea, una objetivacidn fisica.
Esta objetivacion fisica produce la fe escrita {emancipada de su autor), que estd
previamente valorada por la ley y que subsiste integra como hecho o
documento auténtico y como tal tiene que ser estimada por el juez. En cambio,
cuando se trata de un hecho no objetivado {como el testimonio), el juez
(destinatario) podra estimar subjetivamente, la veracidad del autor (testigo),
que al deponer, esta sujeto a una serie de requisitos de lealtad, fidelidad,
desinterés, pasidn, percepcion retentiva (memoria), etc., que convierte su
afirmacién en subjetiva, lo que no sucede cuando se trata de fe piblica escrita y

por lo tanto autonomizada en el papel.

La veracidad que se otorga en el documento se transmite por el
transcurso del tiempo al exdstir un instrumento que cumple con los requisitos

establecidos por la ley.

d) Una fase de coetaneidad. Los requisitos de ewidencia, de
solemnidad vy de objetivacién, deben producirse al mismo tiempo
(coetaneamente). Esas tres fases, evidencia, ceremonia del acto solemne y su
conversion en papel, deben producirse en un solo acto; pero la coincidencia
tiene que darse de acuerdo con ciertas normas de forma, previstas por la ey y
obligatorias para el funcionario que interviene. Como dichas normas de forma
{(que son de forma porque se dirigen al autor, fedatario del acto presente) no se

concebirian si no se tratara de surtir efectos en el futuro (o sea, las normas de
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forma se convierten en normas de prueba), resulta que aquéllas (las normas
de forma) son la garantia para el futuro valor probatorio del documento. En
otras palabras, el valor de la prueba se alcanza por las garantias de su forma,
esto es, por las garantias que acompafian a las fases de evidencia, solemnidad,

objetivacion y coetaneidad.

La celebracién instantanea de los requisitos de la fe publica,
producen como consecuencia un valor probatorio del documento sin que éste

haya sido el fin primordial que se buscaba al celebrarse el acto o hecho juridico.

Las notas de la fe pablica son dos: exactitud e integridad.

a). Bxactitud. La exactitud se refiere al hecho histdrico presente y
exige la fidelidad, o sea, la adecuacion de fa narracion al hecho; es la identidad
entre actim y dictum, es la verdad del espejo, de la fotografia: la imagen en

su actualidad. ¥

La exactitud puede ser:

1. Exactitud natural. Se refiere a la narracion completa de un
hecho confinado entre determinados limites de tiempo: unidad de acto formal o
tiempo de presencia funcionalista.

2. Exactitud funcional. Debe cefiirse sdlo a o que del hecho

interesa a un asunto o a la ley (circunstancias de un acto o de una inscripcion).
48

4 Cfr. Nueva Enciclopedia Juridica. T. IX. Francisco Seix. Espafia, 1982. Pag. 640.
8 Idem.



40

Efectos de la exactitud de la fe publica. La fe pablica tiene eficacia
erga omnes, incluso contra tercero, 0 mejor precisamente contra tercero,
pues no existe fe pablica interpartes, ya que cuando se trata de que la fe
pablica autentique un negocio juridico, las partes, con el notario, intervienen en
el hecho histérico que es plasmado en el instrumento. Por lo tanto y
principalmente porque las partes consienten y otorgan, € instrumento y
ademds lo firman, abonan su veracidad; y la fuerza del instrumento publico estd
precisamente en que ninguna de las partes, por haber intervenido en el acto,
puede negarlo, como tampoco lo puede negar el notario que lo preside desde el
principio hasta el fin. ®

Pero no hay que confundir la fuerza de probar (Art. 102 de la
anterior Ley del Notariado) con la fuerza de obligar (Art. 3007 del Cddigo Civil).
El articulo 102 de la anterior Ley del Notariado establecia que la fe piblica tiene
eficacia erga ommnes; y aunque no menciona la palabra tercero (que en este
caso debe tomarse en el sentido de persona extrafia a la intervencion del acto
aungue no sea causahabiente de alguno de los comparecientes), es evidente
que esta estableciendo una eficacia probatoria de la fe piblica, erga omnes;
pero eso no significa que el documento publico sea conocido por todos; lo que
se quiere decir es que aquel tercero que liegue a conocerlo no podrd nunca
negarie su fuerza de probar, o sea, su veracidad. Es asi como en la actual Ley
del Notariado establece en su articulo 156 que, en tanto no se declare
Judicialmente la falsedad o nulidad de un instrumento, registro,
testimonio o certificacion notariales, estos serdn prueba plena de que
los otorgantes manifestaron su voluntad de celebrar el acto
consignado en el instrumento de que se trate, que hicieron las

declaraciones que se narran como suyas, asi como de la verdad y

4 Cfr. Ibidem. Pag. 641.
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realidad de los hechos de los que el notario dio fe tal como los refirio y

de que observo las formalidades correspondientes.

En cambio, el articulo 3007 del Cadigo Civil contiene una fuerza no
de probar sino de obligar, especialmente si se le relaciona con el articulo 3013,
que es base del principio de prioridad registral entre nosotros. De estos dos
articulos, se deduce que si un acto que debiera estar registrado no se registra y
en cambio se registra uno posterior, éste tendra eficacia y no el primero; pero el
hecho de que el Derecho Registral pueda hacer total o parcialmente ineficaz un
acto por no estar inscrito, no significa que esté declarada la fafsedad del hecho
auténtico contenido en el instrumento no inscrito.

La anterior Ley del Notariado en su articulo 102 nos sefiala que,
en tanto no se declare judicialmente Ia falsedad o Ia nulidad de una
escritura, /as actas y testimonios seran prueba plena de que los
otorgantes manifestaron su voluntad de celebrar el acto consignado
en la escritura; que hicieron las declaraciones y se realizaron los
hechos de los que el notario dio fe y de que éste observd las
formalidades correspondientes.

Por su parte, la actual Ley del Notariado, en su numeral 158,
manifiesta lo siguiente: Salvo disposicion en contrario, la simple
protocolizacion acreditard 13 existencia del documento objeto de la
misma en la fecha de su presentacion ante notario y la de su
conservacion posterior. La elevacion a escritura piblica o Ia
celebracion ante notario como escritura de actos meramente
protocolizables tendrdn valor de prueba plena.

b) Integridad. Ya dijimos que la exactitud hace referencia al hecho
histérico en el momento en gue se realiza exige su fiel narracion. La integridad,
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en cambio, proyecta esa misma exactitud, pero hacia el futuro. Si la fe publica
esta reglamentada y establecida para ser aceptada por los que no ven o no les
consta directamente la veracidad del contenido del instrumento, es natural que
ia misma fe plblica tiene que estar contenida corporalmente en un tiempo y
lugar determinados, que son el documento pablico que, es fa estatua inmovil
de Ja fe piiblica, estitico con su extension espacial entre paredes
formales de fe pablica. La integridad es la exactitud, pero no como verdad

del espejo o fotografia /nstantinea, sino la verdad hecha piedra inmovil en
la escultura.

La integridad conjunta todo lo expresado, todo lo actuado en un
solo instante con una sola expresidn visible, palpable y comprabable.

0 Cfr. Ibidem. Pag. 641,
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CAPITULO II

ANTECEDENTES HISTORICOS Y JURIDICOS
DE LA FUNCION NOTARIAL

Ya que han quedado precisados los conceptos de funcién notarial v
fe publica {cualidad caracteristica de la funcién notarial) en el capitulo anterior,
resulta procedente conocer los antecedentes de dicha actividad con el propdsito
de ubicar en el tiempo y espacio, como ha sido que el notario ha intervenido en
los actos juridicos a través de la historia; por ello, comenzaremos nuestro
recorrido ubicandonos en la antigliedad, buscando entre las culturas de esa

época, los primeros vestigios de la tarea notarial.

11.1. En la antigiiedad.

El primer pueblo que se tiene noticia de la funcion notarial en
actos juridicos, es el hebreo y sobre el particular, el maestro Froylan Bafiuelos

Sanchez, menciona lo siguiente:

“Entre los hebreos, el conocimiento del arte de escribir que poseia
cualquiera de las partes contratantes, era motivo suficiente para que se
redactara y formalizara el convenio. Pero si los contratantes ignoraban, que era
lo mas frecuente, aquel arte, entonces estaban obligados a reclamar Ia
intervencién del oficial o funcionario piblico destinado a tales fines, cuyo oficial
recibia el nombre de Escriba o Escribano”, 5!

El pueblo hebreo conocid cuatro tipos de escribas: Escribas o
Escribanos Reales; Escribas de la Ley; Escribas del Pueblo y Escribas del Estado.

51 BANUELOS SANCHEZ, Froylan. Op. Cit. Pég. 16.
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Los primeros, tenian como fin principal autentificar los actos del-
Rey.

Por su parte, los Escribas de la Ley, tenian por misién interpretar
los textos legales con toda pureza y fidelidad y siempre en sentido ortodoxo,
dando lectura de los mismos ante el pueblo; formulaban el derecho contenido
en aquellos textos y lo aplicaban a casos practicos.

Maximiliano Aguilar, nos ensefia que, estos escribas, “solian
asesorar a los jueces laicos que presidian los tribunales de escasa importan-

cia” 52

A los Escribas del Pueblo se les consideraba como mas practicos y
mas conocedores de la ley y de las costumbres, presentaban su ministerio a los
ciudadanos que les requerian, redactando las convenciones entre particulares,
talés como matrimonios, ventas, arrendamientos, etc.

Para ejemplificar la intervencién de este tipo de escribanos, el
maestro Bahuelos Sanchez nos dice que, la férmula de matrimonio entre los
hebreos era la siguiente:

“En el dia ... del mes de ....... del afio ..... segun nuestro modo de
calcular, Salomin {sic), hijo de David, ha dado a Raquel, hija de Simedn, en
estado de virginidad: Seas mi esposa segun Ia ley de Moisés y de Israel y
yo con la voluntad de Dios os Hlenaré de respetos, os honraré, proveeré
vuesiro sustento y vuestro cuidado, a vuestras costumbres segin los
esposos hebreos lo verificasen. Yo os doy como precio de vuestra

virginidad doscientos zurim que equivalen a veinte y cinco monedas de

52 Citado por Ibidem.
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plata que os reconoce la ley. Ademas, os prometo pureza, alimentos,
vestido y todo lo que sea necesario y exige el deber conyugal segiin la
costumbre de todos los pueblos del universo. Y Raquel consiente en ser
esposa de Salomdn, de quien con gran agradecimiento recoge la suma de ...
Los bienes aportados por fa mujer, son valorados en ... El marido manifiesta
haberlos recibido todos, tenerlos bajo su custodia y en su poder, constituirse en
depositario, todo lo cual dedara en estos términos: Yo tomo bajo mi
custodia y garantia, todos los bienes dotales y no dotales que a mi
esposa he Hevado, o pueda adquirir luego, sea como aumento de dote
o de cualgquier otra manera. Sujeto, no sélo por mi, sino por sus
sucesores y todos mis herederos, cuanto tenga de valor, posea o
pueda poseer, muebles o inmuebles como prenda o hipoteca, tanto por
la dote y demds cosas aportadas al matrimonio, si que también por lo
adquirido posteriormente como aumenio de dote, a fin de que dicha
mi esposa pueda recuperarlo al ocurrir mi fallecimiento. Os sujeto
también la capa con la cual cubro mi espada. Obligome a cuanto he
dicho, prometiendo cumplirlo, y renuncio a todas las ventajas que se
deduzcan de este contrato, y a cuanto por la fuerza o por los efectos
ordinarios de este convenio matrimonial sea costumbre entre los
israelitas conforme a la tradicion y a los preceptos de nuestros
Rabinos de piadosa memoria. Y para que todo ello sea firme y estable
entre nosotros firmamos el presente contrato en el dia, mes y afio

antes dichos". =

Los Escribas de Estado, ejercian las funciones de secretario y
escribanos del Consejo de Estado, de los tribunales y de todos los
establecimientos publicos. A estos funcionarios les pertenecian, solamente, el

53 Ibidem. Pags. 17-18.
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derecho de poner el sello plblico sobre las leyes, las sentencias de los tribunates
y los actos de los particulares que tenian necesidad de adquirir la debida
autenticidad para poder ejecutarse.

Ahora bien, otro pueblo de la antigiledad son los egipcios, en
donde “existian escuelas como fas de Helidpolis y Abydos, donde seguian sus
estudios los que aspiraban a las altas magistraturas. El Escriba era, en principio,
una especie de delegado de los colegios sacerdotales, que tenia a su cargo la
redaccion de los contratos. El sacerdote, por su cualidad de funcionario publico,
era el verdadero notario. El documento autorizado por el escriba, carecia, por si,
de autenticidad, acudiéndose al Magistrado cuando queria revestirsele de tal
caracter. El Magistrado estampaba el sello, con lo cual el instrumento privado se

convertia en pablico”. **

En Egipto, el escriba se ocupaba, cuando se desplazaban las
columnas de avanzada del ejército, de organizar, a la llegada de las tropas, el
avituallamiento de ellas y de toda la ordenacién que pudiera ser precisa
mientras permanecieran acantonadas en determinado lugar. Era también el que,
en una funcién entre inventariador y contador, controlaba las cosechas agricolas
que constituian el pezén de ese Imperio en que la agricultura era la principal
fuente de riqueza para el Estado.

Por los conocimientos adquiridos (entre los cuales estaba saber
escribir en un medio social en que esa preparacion intelectual y técnica no era
comun), es natural que su fama aflorase en esa época y se expandiera a través
de los siglos. Cumplian propiamente una carrera administrativa con organizacion

jerdrquica: habia mando segun |a categoria que se alcanzara,

4 Ibidem, Pag. 18,
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Fundamentalmente eran y se les consideraba funcionarios del
Estado, ubicandolo como antecesor del notario y por el hecho de ser apto para
la redaccion, no es de extrafiar que en el Imperio Antiguo y en el Imperio
Medio, se requiriesen sus servicios para redactar documentos en papel de
papiro, pero que, para que tuvieran valoracion instrumental, debian llevar como
cierre el sello de un funcionario, ya fuera sacerdote u otro de elevada jerarquia,
en quien hubiera asignado esas funciones el sacerdote, pero nunca por la sola

obra de! escriba.

Ya en el Imperio Nuevo, & documento que redactaba el escriba
egipcio, si llevaba, por cierre, su firma, pudiendo suponer que se le otorgaba
cierto valor; sin embargo no era asi, porque para adquirir esa condicion
valorativa, debia ser remitido a Tebas, capital del Imperio por ese entonces,
para que fuera sellado por el visir, con lo que adquiria caracter de instrumento

publico.

Por otro lado, en Grecia , existian los oficiales publicos
encargados de redactar los contratos. A ellos se refiere Cagneraus manifestando
que, “el establecimiento en Grecia de oficiales publicos encargados de redactar
los contratos de los ciudadanos, fue muy antigug, y su ministerio considerado
tan necesario, que Aristételes en el afio 360 antes de la Era Cristiana ya hablaba
de dichos oficiales, afirmando que existian en todos los pueblos divilizados; este
filbsofo indica el nimero y clase de aquellos oficiales que se consideraban
necesarios en una ciudad bien organizada, entre los cuales menciona al
encargado de redactar los convenios que celebraban los habitantes de fa

ciudad”. **

% Citado por Ibidem. Pags. 19-20.
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Otro oficial piblico que puede sefialarse ‘como antecedente del
notario en este pais, es el Mnemon, a quien correspondia en Grecia, la
conservacion, registro y memoria de los tratados y actos publicos y de los
contratos privados que adquiran de esa manera autenticidad.

Debemos destacar, que los oficiales publicos griegos, tenian serias
dificultades para dejar plasmados por escrito las transacciones ¢ actos que se
celebraban en virtud de que, durante largos aios existieron dos clases de
escrituras y de dos especies de lenguaje. Dichas escrituras se calificaban de dos
maneras: Escritura clentifica o reglada y escritura vulgar. La primera fue
designada por Aristoteles con e nombre e Hieromnemonia (memoria
sagrada) y la segunda, simplemente mnaemonia. También los magistrados se
llamaban hieromnemons y mnemons. La escritura vulgar se componia de
notas que reproducian el lenguaje por signos primeramente dactilégicos, siendo
calificados (posteriormente) por San Agustin, como verga visiblia y por Alguin
como notoria verba. *

En virtud de la naturaleza de las notas mnemonicas (escritura
vulgar), no permitia generalizar su empleo; ademas, la irregularidad, arbitrarie-
dad y multiplicidad de dialectos era obstaculo insuperable para aquel empleo.
Los eruditos y personas ilustradas, sdlo conocian la escritura cientifica o
hieromnemonia, empleada generalmente para la redaccidn de las leyes y
contratos publicos y escasamente para hacer constar las convenciones de
caracter particular.

Posiblemente, su primera manifestacion practica se verificd cuando
Soldn autorizd el otorgamiento de testamentos, con el establecimiento de

formulas determinadas y concretas, cuyos testamentos se formalizaban por un

* Cfr. Ibidem. Pag. 20.
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Magistrado que tenian un gran parecido con los notarios. Los testamentos de
Aristdteles y Teofrasto, son buen ejemplo de la forma de testar empleada por
los griegos; debiendo tener en cuenta que si bien no era obligatoria la custodia
en archivos, sin embargo, por regla general, se confiaba su custodia a unos

sacerdotes encargados de la guarda y custodia de los archivos.

Los oficios pdblicos se hallaban distribuidos entre varios
funcionarios, correspondiéndole a cada uno de ellos determinadas funciones,
mismas que se clasificaban en cuatro categorias, segin sus atribuciones se
refiriesen al orden civil o religioso, designandose a dichos funcionarios con los
nombres de Mnemons, Promnemons, Sympromnemons e Hieromne-

mons.

El primero de ellos (Mnemons) se encargaba de formalizar y
registrar los tratados publicos, los contratos privados y las convenciones,
teniendo un gran parecido con los notarios, los procuradores judiciales y los

escribanos.

El sentido etimologico de la palabra Mnemon es hacer
memoria, recordar, de ahi que etimoldgicamente, Mnemon era el que
recordaba, el que mencionaba, el que tomaba notas y en conclusion, el que
vigilaba. *

Por su parte, el Promnemon era un magistrado del mismo orden,
pero de mayor autoridad; era un Arconte, especie de administrador supremo.

El Sympromnemon era un funcionario adjunto al Prommnenion.

57 Cfr. Ibidem. Pag. 22.
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Por (ltimo, el Hieromnemon tenia las mismas funciones que fos
Pontifices romanos. Era el depositario de los archivos de los templos, de los

libros sagrados y ademas, el administrador de los bienes religiosos.

La funcién del Mieromnemon fue tan importante que en Bizancio
Hegd a considerarse como uno de los primeros funcionarios del Estado y en
Alejandria, el edifico mas antiguo se hallaba destinado a un cuerpo de
escribanos cuyas funciones eran muy parecidas a las de los Mnemons.

No obstante la organizacion de los Mnemons que parece
remontarse a tiempos muy antiguos, cabe admitir que aquellos funcionarios
fueron, en la antigua Grecia, los encargados de redactar los contratos celebra-
dos entre particulares,

I1.2. En Roma.

Es indudable que el Derecho Romano nos ha proporcionado el
germen de las instituciones de legalidad, fundamentales para la seguridad v

certidumbres juridicas.

El primer ejemplo de una institucién de legalidad, la hallamos en la
ficta confessio, en la que la no comparecencia del demandado, suponia el
allanamiento a la demanda det actor, figura que ha trascendido hasta nuestros

dias, ubicandose en el Derecho Procesal Civil.

Ahora bien, el ensayo mas antiguo de funcién legitimadora, lo
encontramos en Roma, mediante la jurisdiccion, con la cessio in Jure, cuyos
origenes se remontan probablemente a los tiempos anteriores a las XII Tablas,

si bien no alcanza pleno desarrollo hasta después de esta ley.
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Sequn las XII Tablas, cuando la persona demandaba y lievada ante
el magistrado (in iure) confesaba el derecho que asistia al demandante, se le
tenia por condenada sin necesidad de sentencia: confessus pro indicato est.

Para transferir el dominio de una cosa por un concepto cualquiera,
bastaba con acudir ante el Magistrado simulando un pleito: el adquirente, como
fingide demandante, alega su derecho de propiedad y el transmitente como
demandado, allanase a reconocerlo, visto lo cual, el Magistrado pronuncia la
orden confirmatoria (addictio) a favor del primero.

Sobre esta figura, Sara Bialostosky, sefala que era “un negocio
juridico bilateral, formal v ficticio que servia para transmitir la propiedad tanto
de cosas mancipi como las nec mancipi. se utilizaba también para constituir
servidumbres personales, urbanas, o para efectuar la emancipacion y la
adopcidn”. 8

Como se desprende de lo anterior, ia cessio in iure, servia como
un medio rapido y eficaz para realizar transmisiones de bienes y aunque era la
suposicion de un juicio, se procedia como si lo fuera realmente, siendo que los
contratantes ¢ partes, acudian ante un magistrado para efectuar la operacion y
uno fingia tener un mejor derecho adquirido con anterioridad, pronunciando una
formula, por lo que el deudor se allanaba a las exigencias del acreedor y para

cumplir entregaba la propiedad de algin bien.

Es prudente sefialar que, la distincion entre res mancipi v res
nec mancipi, tiene su origen en el sistema de economia agraria de la antigua
Roma: Son mancipi los terrenos-er suelo italico, los esclavos, los animales de

tiro y carga, las servidumbres, etc. y se transmitian por la mancipatio o la in

¥ BIALOSTOSKY, Sara. Pangrama del Derecho Romang, U.N.A.M. México. 1985. Pag. 111.
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iure cessio, constituyendo la base de las cosas nec mancipi el ganado mayor
(pecus) y mas tarde, el dinero. Estas cosas se transmitian por simple entrega
(traditio). La distincién entre res mancipi y res nec mancipi, vilida e

importante aun en el derecho clasico, es abolida por Justiniano, *

misma que
se identifica como un proceso ficticio de reivindicacién y llevandose a cabo ante

el magistrado, en un acto de jurisdiccidn voluntaria ¢ graciosa. s

“La cessio in jure era un antiguo e interpretado negocio juridico,
virtual realizado por personas swi juris y por el magistrado, con el fin de
transmitir en forma inmediata y con caracter incondicional derechos de
propiedad sobre cosas corporales y de constituir derechos personales y reales
sobre cosas incorporales”. &

La facultad del magistrado para dictar derecho se desprendia de la
investidura de su poder de ejecucion que derivaba de su potestad de
jurisdiccién por la que confirmaba oficialmente la pertenencia del derecho,
después de la negadion del demandado.

“El magistrado, o el juez, no dirimia diferencias, sdlo homologaba
la postulacién de una voluntad encaminada a la ejecucidn de un acto, y de este

modo confirmaba el deseo de las partes, dando al acto firmeza y solemnidad”.
&2

La norma procesal de confessis pro indicato est, sirve de base
a un nuevo acto privado refrendado por autoridad, que debe su fuerza juridica y

su sancion publica la intervencion confirmatoria del magistrado presente.

* Cfr. Ibidem. Pg. 98.

& Cfr. Citado por Enciclopedia Juridica Omeba. T, XV. Op. Cit. Pag. 230.
¢! Ibidemn. Pag. 231.

82 NERI, Argentino 1. vol. I. Op. Git. Pag. 420.
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Ademds de su indiscutible autenticidad, el acto adquiere un valor constitutivo,
que equivale a un acto de disposicion. De aqui también la eficacia juridica de la
cessio in iure contra terceros. El acto de disposicion que envuelve la confesion
legitima es la adquisicién del cesionario frente a todo el mundo. Acudiendo al
mismo expediente de la vindicacién simulada, pudieron crearse otros derechos;
asi, tenemos que la cessio in iure dio nacimiento, a una larga serie de

negocios juridicos referentes a emancipacion, tutela, derechos hereditarios, etc.

Posteriormente, en la sequnda etapa de la cessio in iure, se
utilizé la férmula verba volant scrita manet (las palabras vuelan y ios escritos
quedan), circunstancia que provoca que los negodios de orden civil y procesal,
se comenzaran a dar por escrito, surgiendo instrumentos plblicos con

proteccion juridica.

Como consecuencia de lo anterior, el ejercicio de la fe (fides),
dejo de ser casuista para convertirse en expresion juridica del pueblo, razdn por
la que, el Estado “se hizo potestativo de ella y reglamentd su orden funcicnal
dispensando al magistrado su sucesivo empleo y dando al tabofario, al
tabellio y al notarii intervencion en asuntos de orden pablico y asi es como la
intervencién notarial logro aseverar el acto y su contenido, su wveritatis

substantiay hacer auténticos, por su fe a los instrumentos publicos”. 5

Al amparo del proceso simulado o pseudo-contencioso, afloran, a
la realidad de la via juridica, los conceptos de autenticidad, legitimacion y forma
constitutiva, como cualidades del acto, necesarias para asegurar su existencia
dentro de la normalidad y paz publica. De aqui que al proceso romano se le
consideraba apto para los ensayos de certidumbre juridica en sus mas elevadas

manifestaciones. Asi se nos presenta unas veces N0 Ccomo un organismo de

51 Cfr. Ibidem. Pag. 410.
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coaccion, sino como un mero y puro instrumento de especificacion de la
voluntad expresada en la ley en forma general, previendo los actos ilegitimos
ante sanciones con el peso de graves responsabilidades. A ello obedecian las
formulae proeiudiciales, a las que el pretor concedia la /nfentio. Su objeto
consistia en una mera declaracién de legalidad de relaciones juridicas o hechos
juridicos. El reconocimiento del sujeto pasivo no puede alcanzar a legalizar el
derecho del acreedor. Solo la declaracion del magistrado o pretor podia tener
este valor social que requiere el interés del acreedor o titular del derecho.

En Roma, 12 institucion notarial recorre una verdadera trayectoria
evolutiva, aunque siempre con acentos marcados de fisonomia propia y
destacable entre ias distintas instituciones juridicas, que a consecuencia de su
historia social y politica, tuvo necesidad de crear; pero estas funciones
notariales (aunque estaban bastante delimitadas), no se presentaban con la
independencia que requiere toda funcion porgue no se cred un funcionario en
especifico, sino que las funciones notariales se atribuian a una persona que se
hallaba al servicio de determinada autoridad, o bien se encontraban
relacionados con los medios de prueba y cuando era documental tomaba los
nombres de Tabula, Documenta, Instrumentay Scripturae, por ellp, en el
cuerpo del Derecho Civil Romano, se encuentra enunciada aquella funcidn
dando al funcionario distintos nombres.

Debe sefialarse que, en virtud de que las funciones notariales
flotaban en el amplio y enigmatico mar de la legislacién romana, fue que en
Roma a este funcionario pablico se le denominase con diversidad de nombres,
no habiéndose buscado en esa época a un funcionario especial, en quien

recayese exclusivamente la responsabilidad de Ias labores notariales.

Asi, “en el Digesto, al hablar de los cargos y honores se citan los
que se daban a los escribanos y tembién a los archiveros y notarios de
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Hacienda. En el Cddigo se habla de la institucidn en un titulo que lleva por
epigrafe el del Tabullarii, Scribii, Logographii et censualibus y también del
Primiscerius et secundicerius et Notariis. En las Novelas se habla de los
Tabelionibus et ut protocolia dimitant in chartris”. ©

Asi, la primera manifestacion de estos trabajos, se cree
encontrarlas en una tabla de bronce hallada en Roma, en el siglo XVI, la cual
contiene el fragmento de una ley cuyo objeto era reglamentar el servicio de los
que estaban a las ordenes de los magistrados romanos, cuyos empleados
tomaron los nombres de Scribae, Viatoresy Proecone. Esta ley fue conocida
como Lex Scribis, Viatoribus et Proeconibus.

Funciones notariales ejercian también los funcionarios de Ia
cancilleria imperial, los cuales regenteaban, en la época anterlor a los
emperadores cristianos, las oficinas conocidas con los nombres de Scrimvia,
Memoriae, Libellorum vy Epistolarum, a cuyas oficinas, en la época de
dichos emperadores cristianos, se afiadid una nueva, que se le dio el nombre de
Scrinium Dispositionum. Al frente de las mismas, se hallaban los Magistriis
Scriniorum, de superior categoria que los vicarios de las Didcesis y como

subordinados, los Proximi Scriniorum asimilados a los vicarios.

A los magistrados de la Repiblica sustituyeron en Roma, en la
epoca de los emperadores paganos, los procénsules que representaban el poder
absoluto, déspota y absorbente del emperador. El proconsul contaba con una
corte de servidores, siempre dispuestos a ser ejecutadores de ia voluntad
imperial. Esta corte se componia de elementos militares y civiles y en esta
ultima clase se hallaban diferentes oficinas que estaban encargadas de recibir

las comunicaciones relativas a los negocios personales del emperador y

& BANUELOS SANCHEZ, Frovlan. Op. Cit. Pag. 25.



56

transmitir fas resoluciones a las partes interesadas. La multiplicacion de las
atribuciones imperiales, dio lugar a que se pensara en la clasificacidon de las
oficinas, siendo Adriano el que llevé a cabo la reforma, haciendo depender de la
administracién central a los Scriniaab Epistolis y a los Scrimia a Libellis y
fue tanta la importancia que adquirieron, que para obtener las funciones de

Magister Scrinii era necesario tener, a bo menos, la categoria de caballero.

“Los empleados adscritos a ciertas oficinas como los Proefectiani,
los Magisteriari, los Cesariani, etc,, formaban colegios o Scholoe, figurando
en primer lugar los Notari que desempefiaban el oficio de escribanos al lado
de las autoridades constituidas. Estos Motarii vinieron a sustituir a los antiguos
Scribae de la Roma republicana, formando su agrupacion llamada Scholoe
Notariarum, al lado de la cual exista la Schola Exceptorum, que

suministraba escribientes para desempenar funciones interiores”,

Los Scribae eran los encargados de redactar las escrituras
formando parte, aunque en forma preeminente, del grupo de funcionarios
(Librarri, Lectores, Viatores, Praccones, Accensi) conocido con el nombre
de Apparitores, que se hallaban al servicio de las autoridades piiblicas, con
retribucién de sus funciones,

En tiempo de los emperadores cristianos, los Scribae, eran
sustituidos por los Notarius, que originariamente fueron estendgrafos y mas
tarde, a fines del Imperio, aparecieron en sustitucion de los Scribae y de los
Notarii, otros funcionarios llamados Tabelfiones, que nada tenian de parecido
a los Tabufarii. Después de Justiniano, se confundian con los vocablos
Tabularii y Tabelionesy en los reinados barbaros, los practicos se ocupaban
de la redaccion de los actos juridicos, se designaban todavia con los nombres de

6% Ibidem. Paq. 29.
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Scribae, Cancellarii y Notarii. Después, en la Edad media, prevalecid esta
dlitima denominacisn. Los Scribas anotaban en las tablas los actos juridicos y
tomaban el nombre del Magistrado a quien auxiliaban. Asi se llamaban Scriba
Pretonis, Scriba Questoris, Scribae Edilith, etc.

En la Scholoe Exceptorum, se instituyo una escuela en donde
recibian la ensefianza tedrica y practica los oficiales y auxiliares de la notaria.

Ahora bien, de entre todas las clases de funcionarios notariales, las
mas importantes son los Notarii, los Tabullarii y \os Tabeliones, a quienes

nos referiremos en Jas paginas siguientes.

La palabra notarii deriva de la voz nofa, porque para designar al
funcionario se tuvo en cuenta mas que la naturaleza de la funcion, la forma
grafica o material de prestarfa. Razon ha tenido Aguilar para decir que “los
notarii tomaron esta denominacion a causa de su manera particular de escribir
por notas o signos”; % y lo hacian con tanta celeridad que el mismo Marcial nos
asegura que “por mucho que corriesen las palabras, la mano iba mas de prisa
todavia”. &

La particularidad de estas notas consistia en que muchas veces
reemplazaban una palabra cualquiera por la primera letra de la misma, en cuyo
caso se llamaban siglas, de cuya palabra derivé del nombre de singularii
(singulum litera); y otras veces, las notas eran signos 0 rasgos
convencionales que reemplazaban las palabras y entonces tomaban los

funcionarios 0 escritores de aquellas notas el nombre de notarii.

% Citado por Ibidem. Pag. 30.
% Citado por Ibidem. Pags. 30-31.
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Tulio Tiro, liberto de Cicerdn, fue el primero que invent6 aquellos
rasgos O signos, tomando por ello 1as notas el nombre de Tironianas. Esta
especie de escritura formulista cayd en desuso y llegd a perderse hasta que
Julio Tardif las reveld de nuevo a mediados del siglo XIX.

Ejemplos de este tipo de escritura, nos {a muestra el maestro
Bafiuelos Sanchez: “S.P.R. significaba Senatus Populus Romanus, Q.55.S.

equivalia a Quae Supra Scripta Sunt, CR.C.P. queria decir Cujus, Rei,
u 68

Causa Promitit etc.”,

Los notarios tenian como atribuciones inherentes a su cargo,
recoger las discusiones de las asambleas, las sesiones plblicas, las sentencias y
mandatos de los magistrados y tribunales militares y alguna vez se les
autorizaba para formular escritos de caracter juridico privado. Adquirieron tanta
importancia en la vida social y privada, que no vacilé el Cristianismo, desde sus
primeros tiempos, en utilizar los servicios notariales, haciendo que los notarios
entrasen a formar parte del persona! auxiliar del Consejo Superior de la

comunidad cristiana, dignificandoles con la ampliacion de sus atribuciones.

Pasando por alto los tiempos de Augusto, Tiberio, Tito Livio,
Constantino y otros emperadores, en los que el derecho tomo tantas alternati-
vas, rigurosas muchas veces; de una gran benignidad y suavidad, otras, como
ocurrid en los tiempos de Constanting y ocupandonos en cuanto a nuestro
objetivo se refiere a los tiempos de Justiniano (en los cuales el Derecho tomé
nueva forma mas individualista y equitativa), nos encontramos con una porcién

de leyes que consideramos importante hacer mencién también.

% Ibidem. Pag. 31.
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“En la Auténtica se previene que los rescriptos (sic) de todas
clases vayan suscritos por el Questor bajo pena de no ser admitidos, como
deracho, por ningun juez ni tribunal. Estos Questores, eran los encargados de
conferir las dignidades de segundo orden, de cuyas dignidades era presidente el
Questor, siéndolo de las dignidades mayores el Premiscerio, de los notarios.
¥ en el mismo Codigo existe el Titulo YOXXII, en el que se afirma que los notarios
tenian como una de sus principales atribuciones, certificar, en caso de necesidad
y de existencia, de la negligencia de los jueces, a la vez de formular,

fundadamente, la queja.

Siguiendo a grandes rasgos el contenido de Ia legislacién romana,
debe decirse que en el mismo Cddigo se encuentra la Ley 12, Titulo I, Libro XII,
en la que se habla de los Numerarius, Actuarius y Charlotarius, y luego en
la Ley 22. de los mismos titulos y libro, se ordenaba a los Numerarius de los
consules y presidentes, se les designase con el nombre de Tabularius, a
quienes se les daba la facultad de certificar o autenticar los actos de los jueces
que vayan a las provincias y de los que tuvieren [a mision de cobrar los
impuestos, rentas y tributos del erario plblico. Después en la Ley 63. (de
iguales libros y titulo), se separaban las funciones de los Cartularios y
Numerarios, sefialandoles, en leyes sucesivas, atribuciones propias a cada una

de esta clase de funcionarios”,

Mas en donde se encuentra ya al notario actuando en su genuina
funcién, aunque no se le designe con tal nombre, es el otorgamiento del
testamento por aes et libram. Recordando que esta forma de testar, no era

otra cosa que una simulacidn del contrato de compraventa, pues se fingia la

** [bidem. Pags. 32-33.
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venta de la herencia hecha por el testador al heredero, en cuyo negocio juridico
intervenian cinco testigos, mas tarde siete, el Zibrepens y el antestado. Estos
dos Ultimos eran funcionarios publicos y mientras el /ibrepens, en aquella
forma de testar, sostenia la balanza, en la cual el heredero ponia una moneda
después de manifestar el testador su voluntad y cuya moneda significaba el
precio de la venta, el antestado se acercaba a Jos testigos y les recordaba la
obligacién. He aqui ios caracteres de perpetuidad, veracidad y autenticidad de la
funcién notarial,

Otros funcionarios que ejercian en Roma atribuciones notariales,
ya mas concretamente y que se distinguieron de los demas funcionarios
similares, fueron los Tabularii o Tabulariosy los Tabelliones.

En tiempo de la Replblica Romana, los jurisconsultos eran
consultados por los ciudadanos romanos acerca de todos los actos y contratos
de la vida civil y aquellos jurisconsultos, no solo se concretaban a dar sus
opiniones, sino que deseosos de que éstas constasen de una manera indubitada
y fuesen, quizd, aceptadas por los tribunales, redactaban los actos tanto
judiciales como extrajudiciales y ios contratos de naturaleza civil, dando las
formulas en las cuales insertaban las cldusulas y reservas necesarias a fin de
que los contratos de sus clientes no estuviesen sometidos, en su dia, a una
interpretacion nada favorable,

Los requisitos con los que debian cumplir los Tabularii o
Tabularios para ser admitidos en esta funcion, los sefiala Garcia del Corral
quien menciona que, “se le deberia aplicar un examen y ser sujeto a votacion
por &l primicerio y los tabularios que se encontraban con él, para verificar que
efectivamente fuera conocedor de la legislacion y tuviera buen manejo de ia
escritura manual, cuidando que no fuera charlatan, terco o descarriado y por el

contrario, fuera un hombre sobresaliente por su educacion, prudente, reflexivo e
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inteligente, habil para expresarse, con la finalidad de que reconociera
inmediatamente documentos falsos asi como a quienes quisieran envolverlo con
argumentos para obtener beneficios personales”. ™

Deberia tener a la mano los cuarenta titulos del Manual de las
Leyes y conocer los Setenta Libros, para no cometer errores en las escrituras,
ser examinado en inteligencia y en lo fisico, no debiendo ser un improvisado en
la redaccion de las escrituras de tal modo que, si no cumpliera con esto seria
destituido. ™

La ceremonia de admision, después de haber cumplido los
requisitos, se desarrollaba de la siguiente manera:

“Mas &l debe ser admitido de este modo: después de Ia
testificacion y de la investigacion sea presentado, revestido con la efestride, con
el Colegio de Tabularios y el primiceric al ilustrisimo prefecto de la ciudad,
jurando éstos por Dios y por la salud de los emperadores que lo promovieron a
ese grado por gracia alguna o por favor, 0 parentesco, 0 amistad, sino porque
también €l es apto para todo por su virtud, su saber y su prudencia; y después
de la afirmacion de los juramentos es él admitido al sello en la oficina del
Prefecto por el que tiene la direccién de la misma; luego es asi incluido en el
Colegic y contado entre los tabularios; entra después en el templo cerca del
cual tiene su habitacion, yendo todos los tabularios revestidos con la efestride, y
es consagrado por la oracion del sacerdote estando despojado de la efestride y
cubierto con una vestidura blanca y rodeado de todos los tabularios revestidos
con la efestride, sosteniendo el primicerio, el incensario y dirigiéndole el buen
olor, en tanto tiene en las manos la ley, para dirigir el camino de él,
simbolizando por el incensario, como el incienso a la presencia del Sefior; y de

7 Citado por Ibidem. Pag. 43,
1 Cfr. Idem.
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este modo es gloriosamente colocado en la catedra, que ha cobtenido; vy por
ultimo, regresa a su casa con el aparato de su dignidad, celebra al punto un

banquete con los concurrentes y recibe las felicitaciones”, 72

Después, vino una época en que Caracalla extendido el Derecho
Romano a todos los sibditos del Imperio y como los asuntos se multiplicaban y
el nimero de los jurisconsultos era insuficiente para emitir dictamen se apelo al
remedio de dividir las funciones. La mayoria judicial recayo en los Advocati o
Causadici y la mision de redactar actos y contratos de la vida civil pasé a
ciertos escribientes, que acudian los dias de mercado (donde éstos se
celebraban), a dicho fin. A estos redactores o escribientes empezd desde
entonces a llamérseles con el nombre de Pragmaticii o Tabeliones (de
Tabula, sindnimo de documentum o instrumentum). A estos Tabeliones
no se fes debe confundir con los Tabularii, pues bajo este Ultimo nombre se
comprendia a los empleados encargados de la contabilidad provincial y
municipal. Los Tabularii en las ciudades estaban también encargados de la
guarda y custodia de los archivos municipales, debiendo intervenir en distintos
actos a fin de darles determinada autenticidad, principalmente en la rogacion de
los implberes, en los testamentos de los ciegos vy en los inventarios de los
bienes después de la muerte del propietario de éstos.

No estd probada la existencia de los Tabeliones bajo el imperio
de la Ley de las XII Tablas tal y como aparecic mas tarde en el Derecho
Justiniano. Sus funciones, al publicarse aquella ley, existian indudablemente,
puesto que ya se tiene noticia, de una tabla de bronce que contiene un
fragmento de una ley conocida, generalmente con el nombre de Lex de
Scribes Viatoribus. Lo que ocurre es que en aquella época, la atencién a la

guerra y a la agricultura absorbia la vida social del ciudadano romano vy las

2 Ibidem. Pag. 44.
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ciencias, las artes y a las gue llamariamos ahora profesiones liberales, estaban
en manos de los esclavos. Puede afirmarse, que la creacidn del funcionario fue
debido al reconocimiento legal de una situacion preexistente. La funcion estaba
delimitada; el funcionario era Unicamente lo que faitaba por crear. Dicha tarea
estaba en manos de los esclavos; pero cuando Caracalla extendié el derecho de
ciudadania, los esclavos en quienes radicaba la funcidn notarial, pasaron a la
categoria de hombres libres y ya no fue dificil que los empleadores Arcadio y
Honorio publicasen aquella ley que principia con las palabras Generali Leges
Sancimus, la cual reconocio la necesidad de que el Tabelion fuese hombre

libre.

Estos Tabelliones, al principio, no tuvieron ningiin caracter oficial,
pero la intervencion de testigos en los documentos que redactaban, roded a
dichos documentos de cierta confianza y garantia, hasta el extremo de llegar a
considerarse como Instrumenta Publica o Publice Confecta, haciendo las
declaraciones que contenian plena fe, con tal que el Tabelidn, bajo juramento,
afirmase la exactitud de su contenido. A consecuencia de todo ello, tuvo
necesidad el Emperador Justiniano de determinar y sefialar los requisitos que

debian contener los Instrumenta Forensia.

Segln la Movela 43, Capitulo 2, los requisitos eran los siguientes:

19, La Existencia de tres testigos, o de cinco, cuando las partes no

sabian o no podian escribir;

2°. Redaccion de la escritura en una minuta, Scheda, por el
Tabelion y puesto inmediatamente en limpio, mundum, ser firmado por los
testigos y por el Tabelfion; y
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39. Que toda copia en limpio, mundum, se escribiese en un rollo
de papiro, el cual, en su primera pagina tenia escrita una etiqueta o pegado un
sello, Protocolum con una inscripcion que llevaba la firma del Comes
Largitorium, ¢l aio de la fabricacion del papel y otras indicaciones.

Creemos que la necesidad de evitar errores y falsedades, fueron
causa de que Justiniano sefialara los requisitos de aquellos documentos.

En este rollo de papiro, quiza no fuera dificil encontrar el origen
remoto e indirecto del moderno protocolo notarial; sin embargo, a pesar de todo
lo expresado, la profesion de Tabellidn no fue considerada como una de las
honorificas, pues hasta los Decuriones tenian prohibido el ejercicio de dicha
profesion.

La diferencia entre los Tabeliones vy los Tabularios consistia en:

1°. Los primeros se encargaban de redactar los actos de la vida
civil, mientras que los segundos tenian a su cargo la contabilidad vy
administracién provincial y municipal y en ciertas ciudades, la guarda y custodia

de los archivos;

20, En un principio, los Tabeliones no tuvieron ningln caracter
oficial, mientras que los Tabularios, fueron considerados como empleados

poblicos;

30. En los actos de la vida civil en que intervenian los Tabeliones,
interesaban, especialmente, a los particulares; y en los que intervenian los
Tabularios, aunque eran de interés personal, conveniale al Poder Piblico tener

conacimiento de ellos; y
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49, Los documentos formalizados por los Tabularios, tuvieron
siempre el caracter de auténticos, mientras que aquellos en que intervenian los
Tabeliones no alcanzaron esta consideracion, sino hasta tiempo mas tarde,
cuando la institucidon se fue desarrollando. Es por ello que, mientras tal
desarrollo adquirié importancia, la autoridad plblica los sometié a cierta
inspeccion y a determinada disciplina muy andloga a la de los Advocati,
teniendo sobre aquellos 7Tabelfiones la autoridad judicial, cierto poder
disciplinario como el que ejercia sobre los abogados. Andando el tiempo, los
actos de los Tabeliones adquirieron el caracter de autenticidad, por lo que
tomando el nombre de instrumenta piblica o publicae confecta, su
contenido constituia prueba plena con tal que, en caso de contienda judicial, el
Tabelion jurase la realidad del contenido de aquel documento.

Ademads, se debe relacionar el Tabellionato romanc en la docu-
mentacidn entonces reconocida. En Italia, en la época romana existian dos
clases de documentos, a saber: Publica, Privata y Publicae Confectay tres
clases de escritores principalmente: Tabularii o Tabelliones, Exceploresy
Noftarii,

Los documentos publicos, lamados también Publica Monumen-
ta, eran los expedidos por un magistrado o tribunal competente por razon de la
materia o del territorio y que redactaba de oficio un funcicnario adecuado. Estos
actos tenian fuerza y fe publicas, porque no habia necesidad de testigos;
ademas, eran de un valor irrebatible al no poder ser impugnados ni por testigos
ni por documentos privados. Se consideraban actos publicos: los de insinuacion

y los del censo.

Los actos privados eran aquellos que se redactaban privadamente,

tales como: las cartas, las escrituras y apuntes privados; los quirdgrafos de los
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deudores, el Apochae de los acreedores y el Antepochae de los deudores. Su
valor era muy distinto de los puiblicos. A una categoria de éstos, la ley les
negaba expresamente la fe; es decir, a los actos privados que estaban escritos
de mano o por mandato de cualquiera que los presentaba 0 que eran de hecho
privados.

Para completar aquellos actos publicos que no tenian eficacia o
para suplir Ia insuficiencia de los actos privados, se fue formando una nueva
clase de documentos de los que participaban unos y otros y que sin llegar 2 la
categoria de un documento plblico, adquirian mayor eficacia juridica que el
simple documento privado. Estos actos fueron aquellos que las constituciones
imperiales calificaron de actos publicos elaborados por Tabularios o por
Tabeliones, porque eran redactados por unos o por otros, segin indica la
Novela 76 de Justiniano, en su Capitulo V.

Estos actos {(Instrumenta Publicae Confecta), eran redactados
ordinariamente en el foro pdblico y muy especialmente en los despachos de los
Tabularios para comodidad del pdblico que deseaba se les escribiesen
documentos, a atemperarse a las formalidades de la insinuacidn que tenia que

cumplirse en el palacio civico, situado, generalmente, cerca del foro.

Para la validez de estos documentos, se requerian tres clases de
requisitos: unos relativos a la cualidad del redactor; otros a la forma del

documento y los Gltimos relativos a la presencia de los testigos.

El redactor de estos documentos debia ser una persona con
funciones piblicas; es decir, una persona encargada de gquardar la Tabla o sea

un Tabularioy que llevaba al documento una presuncidn de veracidad superior
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2 la de los documentos privados y era indispensable para la validez del acto,
que el Tabulario o el Tabelion presentasen su aprobacion al mismo,
firmandolo de su propia mano, y ademas, atestiguar que en la redaccion del
documento habia participado un oficial o persona publica. Al propio tiempo, se
requeria la expresion de la causa juridica, la fecha del otorgamiento con
indicacion del dia, mes y afio, asentando (ademas) el nombre de los testigos
presentes, cuya misién, en caso de discutirse la validez del contrato, era afirmar
que habian estado presentes en el otorgamiento, a la vez que el Tabulario o

Tabelion declaraba gue lo habia escrito de su propia mano.

Como se ha sefalado con anterioridad, los escritores de los
documentos en la época romana fueron 3: Los Tabularios o Tabeliones, 1os
Exceptores y los Nolariiy con el objeto de clarificar aun mas sus funciones

hemos decidido plasmar |o siguiente:

Los Tabularios eran, oficiales del Censo; su posicion social era
bastante elevada, pues entraban en la categoria de ciudadanos siendo la
magistratura mas elevada de la ciudad y era tal la confianza y simpatia que
legaron a inspirar, que se les encargaba hasta de la custodia de los
testamentos. Mas esta confianza publica fue desapareciendo al llegar el periodo
de decadencia econdmica, en cuyo periodo fueron victimas de la mds
desenfrenada presién por parte del fisco. Desde entonces, para la custodia de
los testamentos y para la redaccion de los documentos privados, fue preferida
otra clase de escritores, conocida con el nombre de Tabeliones.

También los Tabeliones eran ciudadanos de clases elevadas,
siendo el Tabelionato titulo suficiente para pertenecer a la Curia; es decir, al
Consejo Mayor Ciudadano, incluyéndolos Ulpiano en el foro cerca del archivo
publico, formando, como todas las artes y profesiones reunidas, un Colegio.
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Los notarii y los exceptores, fueron redactadores de
documentos. Las férmulas excesivamente rigoristas y complicadas del Derecho
Civil Romano, no podian ser recogidas Y aplicadas por aquellos que dnicamente
se dedicaban al estudio; de ahi que los escribanos o escritores particulares,
privados o publicos, se les designase de diversos nombres (Scribae, Tabularii,
Notarii, Censoresy Logographi), de acuerdo a la actividad que desarrollaban
en particular.

Los ciudadanos ricos tenian en sus casas varios esclavos
encargados de ocupaciones profesionales distintas. Uno de estos esclavos
llamado Gramaticus, ensefiaba a leer a los nifios. Otro ejercia la medicina y la
cirugia y se le denominaba Medicus Chirurgus. Otro era el Mercator,
estando a su cargo cuanto concemia a las subsistencias y vestuarios de la casa.
Aquel que ensefiaba religion y los principios cientificos, se le conocia con el
nombre de Philosophus. Ademas existia también el poeta y el escribano o
escribiente, a cuyos Gltimos empleados domésticos se les estaba confiado,
principalmente, el registro domeéstico, en el cual tode padre de familia anotaba
diariamente los gastos de la casa, los convenios y las obligaciones contraidas.
Los Tabularios con caracter de escribanos pulblicos, podian tomarse,
igualmente, de entre los esclavos y a los cuales podian dirigirse todos los
ciudadanos.

Justiniang imprimié a toda esta materia mayor orden y seriedad,
legislando sobre ella en el Cédigo y en las Nuevas Constituciones y Auténticas.
En el Codigo o Codicis Repetitae Praelectionis, aparece el Libro X, Titulo
LXIX dedicado a los Tabularis, Scribis, Logographis et Censualibus y el
Libro XII, Titulo VII, que lleva por epigrafe De Premicerio et secundicerio et
notariis y en el Liber Constitutionum Novellarum, se encuentran la
Constitucion XLV que lleva por titulo De Tabellionibus et ut Protocolia
dimittat in chartis y la DOXVI que legisla sobre Ias siguientes materias: La
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seguridad y la fe de los instrumentos y en primer lugar del depdsito, del mutuo
y de otros documentos escritos privadamente, con o sin intervencién de
testigos; de los cotejos de escrituras de propia mano, de los documentos
expuestos por personas que no saben o saben poco de letras, de los contratos
no escritos, de los contratos hasta la cuantia de una libra de oro, de los que se
hacen en los campos y de que la ley tenga aplicacion en los documentos y
contratos futuros.

Ahora bien, en relacién a la regulacion de la actividad notarial
realizada por Justiniano en el Capitulo XLV de su Constitucion, encontramos
entre las obligaciones del notario, las siguientes:

a). Formalizar por si mismos los documentos, estando presentes
hasta que se terminasen y se hubiese puesto la conclusién, con €l propdsito de
que conociesen el negocio y en caso de que se les requiriese se presentasen
ante el Juez para ser interrogadas, pudiesen responder lo que se les preguntase
acerca de las etapas que se siguieron para formalizar el asunto.

Con esta precaucion, las personas que no supieran de letras, no
podian negar lo que se realizd ante el notario.

Aqui encontramos una parte de la sustancia de la funcién notarial,
ya que el notario debe conocer la intencién de las partes y encaminarla para
tomar el camino correcto en un acuerdo por lo que, debe estar pendiente del
desarrollo en la elaboracion de un instrumento y de la culminacién de este.

b). Respetar la ley que regulaba su funcion donde quiera que ellos
se encontraran, tanto en la ciudad como en {as provincias. Si ellos no cumplian
con los preceptos establecidos, perderian las plazas y las ocuparian quienes a

ellos los servian.
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Vemos que el ambito de aplicacion de la ley era en todo el
territoric romano y se menciona a colaboradores suyos que eran el Ministatem
quienes podian suplirlo en la redaccion de documentos y el Ad-Numeratorem,
quien era el encargado de llevar la contabilidad. ™

c). La finalidad de estos preceptos era que buscaran en la
elaboracion de los documentos la excelencia, la justicia, el ser precavidos v fa
responsabilidad para proteger los intereses ajenos.

“El notario de buen consejo debia advertir a los comparecientes [a
significacion y consecuencias legales de las dausulas del instrumento, a fin de
que las partes quedaran perfectamente cercioradas de la significacion y alcance
de sus actos. Cerciorada la parte no podia alegar ignorancia (certiorata parte,

ignorantia non excusaty”. ’*

d) A quien se le hubiese encomendado un documento, y fuese
indigno de recibir autoridad perderia fa plaza y se nombraria otro en su lugar,
sin perjudicar al duefio de la plaza ya que si hubiere sido un extrafio y no el
mismo notario el que no cumplié su cometido y se desinteresd de cumplir su
obligacién, el notario no perderia las ganancias que hubiere obtenido y solo el
extrafio seria destituido de su encargo protegiendo a los duefics de la plaza

para que conservasen sus derechos sobre ésta.

e} Les estaba permitido alejarse de sus labores en caso de
enfermedad ¢ situaciones del tal naturaleza, pudiendo citar a los contratantes
quienes podran flevar a cabo la operacidn, por si mismos con la asistencia del

notario, ya que por muy justa que pareciera la situacion siempre hay un riesgo

73 Cfr. MORALES, Francisco de P. Op. Cit.. Pag. 26.
74 Nueva Enciclppedia Juridica. T. IX. Francisco Seix. Espafia. 1982. Pag. 656.
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que debe cuidarse, esto no demeritaba la participacion del notario en cuanto a
Sus ganancias.

f) Ya que la ley era estricta en cuanto a que el notario tenia que
estar presente en todaa redaccién del documento, se le autorizaba en caso de
dudas poder acudir ante el maestre del censo de la ciudad y de darle el permiso
de encomendarle la elaboracion de los documentos y presentarse al ser
finalizados, sin que se le pudiere autorizar a cualquier otro iniciar el documento
0 para presentarse cuando se terminase, con excepcién de la persona que el
notaric hubiese autorizado. Pero si enviara a otro el notario quedaria sujeto a
una sancion, aungue esto no causaria la invalidez de los documentos por asi
convenir a los contratantes. La ley .daba por hecho que por el miedo a las
sanciones, los notarios elaborarian los documentos con mucho cuidado y no se
arriesgarian.

La regulacidn que existio sobre la formalidad de redactar los
documentos es de suma importancia, ya que actualmente se sigue usando en [a
redaccién de instrumentos notariales para brindar certeza y seguridad juridicas
a los comparecientes y evitar que se falsifiquen dichos documentos o en su
caso, detectarlos facilmente cuando se ha cometido algdn ilicito, por lo que
transcribimos lo que se reguld en las Novelas Constitucion LII. Capitulo 1I: Los
notarios no escriban los documentos en papel en blanco, sino en el
principio tenga (lo que se llama protocolo). El nombre del que d la
sazon sea gloriosisimo conde de nuestras sacras liberalidades, la fecha
en que se hizo ef documento y lo que en tales hojas se escribe, y que
no corten el protocolo, sino que lo dejen unido. Porgque hemos sabido
bue en tales documenios se probaron antes y ahora muchas
falsedades, y por lo tanto, aunque haya alguna hoja de papel (porque
también hemos sabido esto), que no tenga el protocolo escrito de este

modo, sino que fleve otra cualquiera escritura, no fa admitan, como
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adulterada y no apta para tales cosas, sino escriban los documentos
solamente en hoja de papel tal, como antes hemos dicho. Asi pues,
queremos que lo que para nosotros ha sido decretado sobre I3
cualidad de tales hojas, y sobre la separacion de lo que se llama
protocolo, esté en vigor solamente en esta felicisima ciudad, dende es
ciertamente grande la muchedumbre de contratanies, y hay mucha
abundancia de hojas de papel. Y sea licito intervenir en legal modo en
los negocios y no daries a algunos ocasion para cometer falsedad, de
lo cual demostrarin que son responsables los que contra esto se
hubieren atrevido & hacer alguna cosa.

Una caracteristica que no puede pasarse por alto y que import6
una formula general en todo el Estado, fue la mision que se le asigné a la
autoridad publica de revestir de autenticidad de autor cierto a cuanta

documentacion se hacia necesaria para preconstituir la prueba del acto.

Bajo este aspecto, “determinados actos privados de especial
significacion, ya sea inherentes a las personas, ya sea inherentes a los bienes,
reclamaban una espedcial solemnidad. Se pensé asi gue sdfo la autoridad
podia darla. Y para ello, se emplearon légicamente, distintos procesos. En las
etapas finales del derecho romano, por ejemplo, comenzaron a simularse actos
de autoridad para revestir de formas solemnes a los actos privados. El
documento, en suma y sintesis, ya se empleaba como medio para identificar un
acto o contrato y, por tanto, inducia a creer en su contenido y en las personas
que en él se expresaban; tanto mas, cuanto que la elaborase a través de un
proceso que fiscalizaba el juez, éste le imprimia e/ sello de autoridad y con
mas razdn si por la atestacion que se le aditaba al documento se convertia en
instrumento publico. Después de todo, no se puede suponer que el juez actuase
solo: €l tenia sus colaboradores, uno de caracter técnico y de mucha ayuda,

vino a ser el tabelion o notario, pues era quien tomaba las declaraciones, dirigia




73

el ceremonial, controlaba las pruebas, recibia las peticiones, todo a rigor de una
severa fiscalizacion del juez. De ello se concluye que la actuacion del notario o
tabelién daba al proceso un signo de mayor autenticidad'. ”°

En la época de! siglo V D.C., el Imperio” Romano sufrid
innovaciones provocando su caida, por lo gue se dio una conjuncion del derecho
de los pueblos invasores con el pueblo romano surgiendo ideas que ambos
pueblos habian desarrollado y de tal forma se dieron manifestaciones notariales

de gran interés previas a la Escuela de Bolonia. ™

De los invasores tenemos algunas figuras que sobresalieron por los

principios que establecieron sobre el notariado.

Casiodoro, senador del rey godo Teodorico, distingue “el papei de

los jueces del papel de los notarios, afirmando que aquéllos sblo fallan

contiendas, en tanto que éstos tienen por mision el prevenirlas”. 77

11.3. Edad Media.

En el siglo VIII D.C. se levanta un rey lombardo llamado Ratchis,
quien fue uno de los primeros en conferir la fe pablica al notario, en el afio 740
D.C., con la Ley individualizadora marcada con el nimero VIII, cuyo texto en la
parte que nos interesa expresa: “'Si hubiera carta redactada por escriba, firmada
o signada por el vendedor y los testigos, de la cual resultase que fue pagado el

precio, no podra alterarse por ningun juramento”, 78

7> NERI, Argentino I. Vol. 1. Op. Cit. Pigs. 430-431.

78 Cfr, MORALES, Francisco de P. Op. Cit. Pags. 42-43.

77 CARRAL Y DE TERESA, Luis. Derecho Notarial y Derecho Registral. Décimo Tercera Edicion.
Porrda. México. 1995. Pag. 69.

78 BAUTISTA PONDE Juan Eduardo. Origen e Historia del Notariado, Depalma. Argentina. 1945,
Pag. 62.
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En el siglo IX D.C. existieron algunas otras legislaciones que nos
revelan datos interesantes como en el capitular de Thionville de diciembre del
805 D.C. en la que Carlomagno exige que “cada obispo y abad y cada uno de
los condes tenga su propio notario. En las iglesias catedrales, en los patios de
los castillos y en el mallum, ante la comunidad, se celebraban algunos
contratos que el notario volcaba luego en la charta”; ™ por esta razdn fue
llamada iudez chartularius, como un desprendimiento de la judicatura,
compete en los actos que revelaban acuerdo. %

La Ley de Lotario del afio 832 D.C. que se expedia con el fin de
que existieran jueces especializados que atendieran de los negocios de los
particulares, definia al Notario como persona que debe dedicarse a entender
actos vinculados con el Derecho privado, equiparandose a los jueces. ®

La legistacion Carolingia marca las pautas para que apareciera una
figura lamada el Scabiniy que “era una especie de juez o funcionario auxiliar
del juez del que algunos autores han sostenido su competencia en asuntos de
jurisdiccion voluntaria; entre otros, los de la insinuacion (la funcion de elevar a

instrumento publico documentos formulados por los particulares)”, ®

Ante los auxiliares de los jueces se practicd una forma pracesal de
origen bizantino llamada confesus in iure (pacto ejecutivo privilegiado) y que
tuvo arraigamiento en el Derecho procesal italiano de la Edad Media, siendo una
forma de sustanciacion simulada, que admitia un acto exclusivamente

jurisdiccional. &

&

" MORALES, Francisco de P. Op. Cit. Pag. 42. La palabra c¢hartae se referia al actual
documento notarial.

8 Cfr. GATTARI, Carlos Nicolas. Op. Cit, Pag. 13.

51 Cfr. MORALES, Francisco de P, Op. Cit. Pag. 42.

92 1dem.

3 Cfr, NERI, Argentino I, Val. L. Op. Cit. Pag, 422.
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Tomando principios basicos de Ila legislacion germana
(Capitulaciones de Lotario y de las leyes de los reyes lingonbardos), se
regularon los juicios fingidos que se celebraban ante los auxiliares de los jueces
(notarios secretarios) lamados iudex chartularis % o jueces de la cartam y
ante los mismos se consignaban las garantias siempre y cuando estuvieran de
acuerdo las partes. Para cumplir sus funciones, aparecieron dos tipos de
instrumentos: los instrumenta confessionata llevada a c¢abo por e juez
contencioso y los instrumenta guarentigiam atendidos por el iudex
chartularis. %

Con las facultades que se le dieron al juez in ijure siempre
investido de jurisdiccion voluntaria (también llamado judez chartulfaris) para
celebrar instrumenta guarentigiam o con clausula guarentigia, comenzo el
ejercicio de una practica ficticia, justificada por los exegetas de! Derecho
romano, quienes sostenian que la confessus in jure se equiparaba al
judicatus. *

Y de esta “practica de los procesos simulados ante el juez, se paso
a la constitucién de instrumentos con cldusula de garantia, otorgados ante

notario”.

En el siglo XII, las partes concurrian ante los fudices chartularii
para celebrar actos y contratos extrajudiciales, ya que dichos personajes
auxiliaban con su intervencion la tarea judicial y participaban en el campo del

3 Cfr. MORALES, Francisco de P. Op. Cit. Pag. 43.

El fudice chartularii era una figura, auxiliar de! juez y encargada de la jurisdiccién voluntaria.
&5 Cfr. GATTARI, Carlos Nicolds. Op. Cit. Pag. 304.

# Cfr. MARGADANT S., Guillermo F.Derecho Romang._Décimo Sexta Edicidn. Porrda. México,
1989. P4g. 141,

La fudicatio del judex era la facultad de dictar sentencia. Y el jugex era durante las dos
primeras etapas de la historia procesal romana un simple juez particular. En |a tercera etapa, al
suprimir los jueces privados, un magistrado absorbia la funcion det judex.

8 NERI, Argentino 1. Vol. 1. Op. Cit. Pag. 422.
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Derecho con la aplicacion de la jurisdiccion voluntaria. Esta colaboracion de los
auxiliares del juez, resuitd ser muy funcional porque no se involucraban en
procedimientos para litigar, encargandose solamente de disefiar formulas para
contratar, cumpliendo una mision de redaccion y formalizacion de documentos

~ que daba como resultado por su intervencion una autenticacion derivada de su
investidura, garantizando la operacion.

“Aquella funcion de amanuense, mas de habilidad y dominio
técnico y que denotaba un oficio subsidiario del juzgado, fue, a no dudarlo, el
punto de partida de iniciacion y arraigo de una nueva funcién publica.
Naturalmente que actos asi habrian de considerarse, en un comienzo, como
realizados bajo, un puro estimulo de fe privada: por si y ante si, para las partes
esos actos revestian certeza, empero, erga omnes no, por lo mismo que &l
signo de la fe puablica, que ya era conocido como sello de autenticidad y
garantia en razon de la intervencion del funcionario publico, todavia no estaba
concedido para la jurisdiccidn voluntaria. Mas, como no se concibe un
instrumento publico sin fe publica, y ésta es solo delegable por imperio del
poder piblico, se hizo forzoso atribuir al nuevo funcionario un poder certificante
y, por continuidad histdrica, adjudicarle los atributos de autoridad y hacerlo
participe, en consecuencia, de la seguridad y garantia que entrafa toda

jurisdiccidn”, %

"Numerosos autores ven en el desprendimiento de estos

funcionarios del juzgado la creacidn del notario latino”, %

En el siglo XIII aparece el notario como representante de la fe

publica y su intervencion de autenticidad a los documentos. 0

&8 Ibidem. Pag. 433.
5% MORALES, Francisco de P. Op. Cit. Pag. 42.
% Cfr. BANUELOS SANCHEZ, Froylan. Op, Cit. Pag. 70.
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En esta época se fija una tendencia en Europa encaminada a
reforzar su papel de fedatarios, aumentando el prestigio del instrumentum

extendido y suscrito por el notario, %

“Los autores italianos reconocen, que la Escuela de Bolonia gjercio
la mayor influencia, constituyéndose como el pilar del auge de la ciencia
notartal. En Castilla se afirma mediante el Fuero Real {1255) que determinaba

que el offcio de escribano es piablico e honrado e comunal para todos”.
92

Alfonso X, conocido como el rey sabio, inicié la formacion del libro
de las leyes (también llamado Las Siete Partidas), siendo el codigo mas
completo y superior a todos los de la Edad Media, en un intento de unificar la

legislacion espafiola de la época, que aparecia disgregada en miiltiples fueros
3

locales. °

Esta legislacion, recogid y unificé criterios sobre el notariado
diciendo que los oficios que tienen funciones documentales se Ifaman o bien
escribanos de la corte del rey (Leyes VII y VIII, Titulo IX, Partida 2.a} ¢ bien,
simplemente escribanos (con las funciones que hoy tienen notarios y secretarios
judiciales) (Titulo XIX, partida 3.3). Pero todos los requisitos de la prueba
documental publica (escrituras) son comunes a ambas clases de escribanos.
Toda la doctrina legal estd condicionada, llamandose en el siglo XIII ars
notariatus e irradiaba de la universidad de Bolopia. Los documentos de los
escribanos del rey y de los escribanos comunes se contienen en el mismo titulo

XVIII de la Partida 3.a. La misma técnica de la matriz, registro o mota se

°! Cfr. CARRAL Y DE TERESA, Luis. Op. Cit. Pdg. 67.
?2 BANUELOS SANCHEZ, Froylan. Op. Cit. Pag. 70.
* Cfr. Enciclopedia Juridica Ormeba. T. XXI. Op. Cit. Pags. 543-544.
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establece en las Leyes 7, Titulo IX, Partida 2.a (notarios del rey) 3 y 4, titulo
XVIII de la Partida 3.a. (privilegios y cartas plomadas, otorgados por €l rey) ¥
54 del mismo Titulo XVIII, respecto de los restantes documentos publicos. A lo
que se entrega al interesado se le llama carta. El sistema de las Partidas
subsiste hasta la ley del Notariado y ia publicacion del Cadigo Civil,
parcialmente modificado por la Pragmética de Alcala de 7 de junio de 1503. ¥

Y en ios titulos 16 y 19 de la Partida Tercera, se sefialan ios
fundamentos para que el notariado ejercite una funcion puiblica. Estos principios
influyeron durante siglos, constituyéndose en principios importantes de la
funcién notarial. %

Estas leyes definfan al notario como “escribano tanto quiere decir,
como ome que es sabidor de escreuir; e son dos maneras dellos. Los
vnos, que escriuen los preuillefos, e fas cartas, e los actos de casa del
Rey e los otros, gue son los escriuanos publicos, que escriuen Ias
cartas vendidas, e de las compras, e los peleytos, e las posturas que
los omes ponen entre si en las Cibdades, e en [as Villas’. *®

Los escribanos deben tener las siguientes cualidades: “Leales e
buenos e entendidos deuven ser los Escrivanos de la Corte del Rey, e
que sepan bien escreuir; de manera que las carlas que ellos fizieren,
que bien semeje que de Corte del Rey salen, e que la fazen omes de
buen entendimiento:... E otros ideuen ser sabidores de escreuir bien, e

entendidos de la Arte de la Escrivaniam de manera que sepan bien

L}

* Cfr. Nueva Enciclopedia Jyridica. T. IX. Op. Cit. Pags. 653-654.
%5 Cfr. BANUELOS SANCHEZ, Froyldn. Op, Cit. Pdg. 70.
% PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Derecho Notarial. Op. Cit. Pg. 7.
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tomar las razones, o las posturas que los omes pusieren entre si ante
ellos". ¥

Carral y de Teresa nos da algunas caracteristicas de la funcién
notarial en esa época, destacando que, el notario ejercia una funcién
instrumental en benefido del interés social, interviniendo en transmision de
inmuebles y testamentos; debia procurar conocer a los comparecientes; en
dichos Instrumentos comparecian por lo menos tres testigos. Tenia la obligacién
de llevar un registro anual conteniendo su sefia o signo, mismo que debia
conservarlo. Se le exigia una redaccion manuscrita clara, sin abreviaturas. Para
la reproduccién de las cartas, era necesario la autorizacion del Alcalde quien
poseia atribuciones judiciales. A su muerte, sus archivos los recogia el Alcalde,
ante testigos para entregarselos al sucesor. También se determinaron los
requisitos de las escrituras y los modelos o formulas, sobre los actos y contratos

mas usados. %

“El arte notarial, estudiado en las universidades medievales, se
distribuyd en tres partes: contratos, testamentos y juicios y la confessio
iudicialis y sus formulas escribaniles quedaron distribuidas entre los contratos
notariales y los juicios, segiin que fueran ante o post litem contestam. De
esta forma, la confessio iudiciales, se integrd al entonces nuevo mundo del
instrumento publico. Se dio de baja como miembro de la confesion judicial para
incluirse en la notarial, sin perjuicio de conservar su naturaleza y su preceptiva
de confesion judicial. Las instituciones sobreviven a pesar del cambio de nombre

o de sede en el sistema”. %

ESTA TESIS NO SALE
¥ Idem. DEILA BIBL[OTECA

% Cfr, CARRAL Y DE TERESA, Luis. Op. Cit. Pag. 70.
* Nueva Enciclopedia Juridica. T. IX. Op. Cit. Pag. 659.
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De lo anterior deriva el principio de que toda confesion es una
declaracion pero no toda declaracion es una confesion, dando lugar
actualmente a lo que se llama informacion testimonial llevada a cabo ante los
notarios, 1%

La escuela del notariado en Bolonia influyé en Europa con las
obras de Rolandino quien fue notario en 1234 y profesor de las catedras
publicas de notaria. Se destacd por impulsar al notariado para organizar y
disciplinar a la funcion notarial afirmando que esta es ciencia y es arte, por lo
que también definid, estructurd al notario y al instrumento piblico. '

Rolandino fue reconocido por su prestigio personal, su trabajo y su
genialidad, pues instrumentd la actuacion del notario, demostrando que ademas
del conocimiento legal, el notario debia ser sensible a la creacion de cada
instrumento, toda vez que cada situacion que se le presenta es distinta, por io
que debe ser redactada con la intencidn de crear un documento hecho a la
medida, buscando el bienestar de las partes. También con sus cbras, sentd las
bases del notariado actual facilitando asi su estudio y analisis, por lo que se le
ha reconocido como el notario mas grande de todos los tiempos, %2

Sus principales obras fueron: “La Summa Artis Notarie, llamada
también Summa Aurea (que busca corregir y mejorar las formulas notariales
en uso”. '° “Djadema, Summa Rolandina, Summa Orlandina {const6 de
tres partes: contratos, testamentos y juicios)”. '*

En la obra de la Aurora nos seiiala las cualidades del notario:

.

0 Cfr. Idem.

101 o, BANUELOS SANCHEZ, Froylan. Op. Cit. Pag. 71,
102 Cfr, Ibidem. Pags. 71-72.

3 CARRAL Y DE TERESA, Luis. Op. Cit. Pag. 69.

14 gARUELOS SANCHEZ, Froylan. Op. Cit. Pags. 71-72.
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“En cualquiera negocios humanos de cuya organizacion legal se
ocupe el notariado, conviene advertir dos extremos, a saber: el Jjus y el
factunmy, la cuestion de derecho y la de hecho;, ambos se estudian
minuciosamente en esta obra, que es como el lucero matutino del arte notarial.
En efecto, el dered?o lleva de la mano al conocimiento del arte notarial; el
hecho, a la facilidad en el ejercicio; se engafia quien, sin estos dos recursos,
pretenda conocer el arte notarial, de donde se deduce que han de armonizarse
en un buen notario. De uno y otro surgira cierta coyunda armoniosa para que,
sin arte, no yerre como ciego en la aplicacién de fas leyes, ni resulte infructuoso
por falta de habilidad en el ejercicio notarial”, %

Otras obras son: “El Tractus Notularum, introduccion a la
ciencia de notaria y estudio de contratos. Las Flos Testamentorum o Flos
Ultimarum Voluntatem. De Oficio Testamentorum in Villi vel Castris,

son lecciones practicas y consejos a notarios rurales”, 1%

“En Catalufia, primero en el Cédigo de las costumbres de Tortosa
(1294), y mas tarde en ias Cortes de Barcelona, 1298 (época de don Jaime II),
se dictaron admirables disposiciones sobre la organizacion notarial, que alcanzé
pleno desarrollo en las Cortes de don Pedro III (1331) y Alfonso III {(1333), con
modalidades peculiarisimas, que reflejan no sdlo pleno progreso hacia la
autonomia corporativa, sino la diferenciacién de funciones a base de la
separacion de la fe puablica judicial y de la extrajudicial, matizadas en las

diversas clases de colegios notariales que existian”, '

105 pEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Derecho Notarial. Op. Cit. Pags. 6-7.
106 BARIUELOS SANCHEZ, Froylan. Op. Cit. Pag. 72.
197 Thidem. Pag. 74.
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“Faltaba distinguir la fe notarial de la judicial, que se hallaban
confundidas. Pondé atribuye tal distincion al estatuto del Conde Verde aprobado
por Amadeo VI de Saboya hacia 1379", 1%8

Antes del descubrimiento de América, existela Reforma de los
Reyes Catdlicos que en 1480 revocaron los oficios de los Consejos
acrecentados y las Cartas Reales aportando entre otras disposiciones una muy
importante que consistia en la “determinacion de la competencia jurisdiccional
del escribano, disponiéndose que las escrituras de contratos, obligaciones y
testamentos, debian pasar ante escribanos reales y ptiblicos del nimero de los
pueblos y para que puedan dar fe de todos los autos extrajudiciales sin
pena alguna’. '

En 1491 se wvuelve a insistir sobre la competencia de los
escribanos, ya que existian reales, apostolicos, de Cabildos, de camara y otros
pero solo a “los escribanos reales y los plblicos de nimero fueron los Gnicos

capacitados para intervenir en asuntos extrajudiciales y relacionados con bienes

raices”. 11°

Juan Eduardo Bautista Pondé, nos dice: “El notario podria haber
nacido al amparo del juez como consecuencia de la imposibilidad de que éste
atendiera tantos quehaceres, especialmente en o que se referian a los de la
llamada jurisdiccion voluntaria. Vemos que se refuerza la tesis que
sustentamos en el sentido de que el titular de derechos subjetivos, en su afan
de protegerlos, logra incorporar la fuerza de una sentencia judicial al documento
y asi, trasladar al instrumento piblico no sélo a asuntos oficiales, sino también a

negocios de particulares. Esto se logra en la persona del notario, quien reline

108 GATTARI, Carlos Nicolds. Op. Cit. Pag. 17.
109 CARRAL Y DE TERESA, LUIS. Op. Cit. Pag. 73.
119 Ihidemn, Pag. 74.
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tanto la espedialidad de redactor (aspecto profesional) como la de autoridad, al

delegarle el Estado las potestades necesarias para emitir documentos piblicos”.
111

““Dada la seguridad de ia existencia de leyes espafiolas muy
antiguas, quiza por el ejemplo de Espafia, en toda Europa se va paulatinamente
consagrando fa figura del escribano como un cargo pablico y de esa manera, se
consolida la funcion notarial. Durante toda esta época, hay lucha de
jurisdicciones, lucha de competencias entre escribanos, lucha contra la
enajenacién de oficios, lucha por la unificacién de la funcidn, lucha por la
obtencion de funcionario publico y la que actusalmente vivimos, lucha por la

integracidn total de la funcion®. 2

En el siglo XVIII, encontramos que los notarios eran nombrados
por los jueces que gozaban de jurisdiccion delegada, asi que en esta etapa
existieron en Espafia dos tipos de jurisdiccion: |a ordinaria y la delegada.

1a jurisdiccidn se dividia en ordinaria y delegada: “ordinaria es la
introducida para un universo causas, aunque sean de un mismo género, por via
de comisién, siendo perpetua; pero si es temporal (por tiempo limitado) se

consideraba delegada”. '3

Con la designacién de los notarios realizada por el Poder Ejecutivo,
se beneficia a la funcion notarial, poniendo fin a la confusion que existia

entre la fe publica judicial y la extrajudicial y a la enajenacién de oficios. '*

11 BAUTISTA PONDE, Juan Eduardo. Op. Cit. Pags. 75-76.

112 CARRAL Y DE TERESA, Luis. Op. Cit. Pag. 68.

3 RODRIGUEZ DE SAN MIGUEL, Juan. Cyria Filipica Mexicana. Libreria General de Eugenio
Maillefent y Compaiiia. México. 1858. Pag. 19.

1 Cfr, BANUELOS SANCHEZ, Froylan. Op. Cit. Pags. 8°-81.




84

En Espaiia, “a lo largo del siglo XIX hasta la LOP) de 1870,
aparecen una serie de cargos y categorias dispersos en distintas leyes que son
antecedente de los que iuego seria el Secretario Judicial. Asi, existian los
Escribanos de Camaras, los Oficiales Mayores de Escribania, los Tasadores (de
costas), el Secretario Archivero, categorias éstas que trata de unificar fa LOP] de
1870 bajo la denominacién comun de Secretarios (Arts. 483 y ss) sin
conseguirlo, dadoe que algunas de sus disposiciones transitorias (XI a XVII)
mantienen la situacion anterior, hasta que hubiera una nueva organizacion. El
intento de la LOPJ de 1870 lo culmina definitivamente un decreto de 1°. de
junio de 1911, donde suprime todas las denominaciones que no sea la de

secretario...”,

Muchos registradores opinaban que los asuntos de jurisdiccion
voluntaria deberian apartarse del conocimiento de los juzgados por cuanto a
ellos corresponde dar fe en toda clase de negocios extrajudiciales. '*®

I1.4. En Francia.

En este pais, los notarios fueron considerados, en un inicio, como
“oficiales phblicos encargados de redactar y autorizar los documentos a los
cuales los particulares quieran conferir autenticidad. Estdn encargados de
conservar los originales y de expedir copias de ellos”. 'V

La Ley Ventosa del aio 1803, define al notario en su articulo 1°,
de la siguiente manera: Los notarios son los funcionarios ptblicos
establecidos para recibir fos actos y contratos a que las partes deban o

115 Enciclopedia Juridica Basica. Civitas. Espaiia. 1995. Pag. 6080,
16 ofr, COSTA. Joaquin. Regrganizacidn del Notasiado. Porria. México. 1917, Pag. 103.

" PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Tralado Prictico de Derecho Civit Francés. T. VI
Pedagdgica Iberoamericana. Traducc, Leonel Péreznieto Castro. México. 1996, Pag. 605.
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quieran dar cardcter de autenticidad propio de los publicos y para
asegurar 13 fecha, conservar su deposito y librar copias y testimonios.

En esta definicion identificamos principios interesantes, tales como
fa obligacion de los notarios de atender a las partes que acudan ante él y le
soliciten su intervencion, en virtud del principio de rogacion, otorgandole
autenticidad a los actos o contratos, asi como el principio de matricidad, por
medio de! cual, el documento original queda bajo su custodia y el de fe piblica
al verificar los datos proporcionados y calificar su veracidad, concluir los
instrumentos y expedir los testimonios y las copias necesarias.

Ahora bien, a Francia le debemos el renacimiento actual del
formalismo; pero antes de estudiarlo debemos anotar como fue que renacié tal
principio:

Luego entonces, “en las legislaciones primitivas el derecho es un
procedimiento; la voluntad humana es impotente, por si misma, para engendrar
ia obligacién. En el Derecho romano el mode normal de obligarse era la
estipulacion, consistente en una pregunta y una respuesta hechas en forma
solemne. No obstante la atenuacion del rigor primitivo, no obstante el
reconoCimiento de los contratos formados re vy de los contratos consensu
{compra-venta, arrendamiento, sociedad y mandato) y, posteriormente, de los
pactos sancionados y de los contratos innominados, siempre fue regla general:

Ex nudo pacto actio non nascitur”. *'*

En Roma era un pacto solemne el que daba nacimiento a derechos
y obligaciones. La solemnidad eran los ritos que rodeaban la expresion de la

voluntad de los interesados.

18 Thidem. Pag. 965.
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“Las invasiones barbaras impusieron un retorno al formalismo mas
arcaico, 0 sea, el de los fides facta, promesa unilateral acompanada de
imprecaciones, de gestos (festuca) o de garantias materiales (wadium) o,
aun de la entrega de la cosa o del dinero que fueron objeto del contrato. Tales
ritas se convirtieron con el tiempo en simbolos (palmada, arras, dinero, a Dios y
mas tarde en medios probatorios), sin desaparecer todos completamente.
Actualmente todavia, en las ferias, los campesinos declaran /fa venta
celebrada por medio de golpes en las manos y bebiendo a veces, juntos, &f
vino de Ia compra’. '*°

En esta época se limitaban a ciertos rituales entre los interesados,
que era lo que daba fuerza y valor legal a sus pactos.

En el antiguo derecho francés, “la gran variedad de formas para
contratar origind, en la practica de los escribanos y de los contratantes
ignorantes, el decaimiento del respeto a las formas, con los contratos reales, los
simbdlicos, los por escrito (per-cartam) 120 y, en fin, los contratos por
Juramento.

Estos ditimos fueron desarrollados en el Derecho Candnico, porque
caian bajo la competencia de los tribunales eclesiasticos. El promitente
comprometia su fe jurando sobre los Libros sagrados y sobre reliquias. El
juramento promisorio, unilateral y solemne, se parecia a la antigua estipulacién
en que cada fuerza obligatoria a toda clase de compromisos. Pero, debido a su
enorme difusidn v a la indole religiosa de las sanciones, hizo penetrar en las
costumbres del predominio del espiritu sobre la letra y el respeto a la fe jurada.

119 Ihidem, Pag. 123.

120 Ef contrato per cartam o scripturum tenia por si mismo fuerza obligatoria;, pero debido a
una confusion entre el contrato y su prueba, ya que originalmente mencionaba a fin de
demostrarlo, el cumplimiento de la estipulacidn (stipulatione interposita). La mencidn ha
subsistido, si bien carente de todo alcance real.
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Convencidos de que aquél que no mantiene su promesa incurre en mentira v,
por tanto peca, los canonistas reconocian de paso el caracter obligatorio de los
simples pactos ain de los nudos, o sea, de los que iban acompafiados de
juramento. Asi vemos que desde mediados del siglo XIII, ciertos juristas del
Derecho consuetudinario, empezaron a afirmar que /fa fe humana es favorable
a la observacion de los simples convenios”. %!

El derecho francés heredd las costumbres anteriores;
posteriormente tomé como un valor superior en el que todos podian confiar, el

juramento religioso que se hacia al celebrar cualquier compromiso.

En el siglo XHI tomaban en cuenta la fe humana; esto es, en

derivacion de la fe religiosa.

“La resistencia ofrecida por los romanistas, muy apegados a la
tradicional contraposicion entre los contratos nominados, que se formen sdlo
consensu y los simples pactos o contratos innominados, que se formaban por
la cosa, retardd por bastante tiempo el triunfo del principio sofus consensus
obligat. Pero, desde principios del siglo XVI era usual para los practicos y en el
siglo XVII quedé definitivamente consagrado por Loysel y Domat. 2 En
visperas del Codigo Civil, Pothier, invocando el derecho natural, repudia la
distincion entre contratos y simples pactos, y solamente contrapone a los
contratos que se forman por el solo consentimiento, los reales (préstamos,

comodato, depdsito, prenda) en los que es necesario que medie alguna

12 pLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. Cit. Pdg. 124.
122 e atan Jos bueyes por los cuernos y los hombres por Ia palabra y tanto vale una
simple promesa o convenio como [as estipulaciones def Derecho Rommano.
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cosa aparte del consentimiento y a los cuales hay que agregar unos

cuantos contratos solemnes”, '2

Agui vemos que toman en cuenta, que sdlo el consentimiento
obliga, proponiendo, ademas, que debe existir solemnidad para ciertos

contratos.

Ahora bien, el renacimiento actua! del formalismo se debié a lo
siguiente; “El sistema consensual no obstante sus méritos indiscutibles no se
halla exento de inconvenientes. Cuando los contratos se hallan desprovistos de
toda formalidad las complicadas relaciones que se producen en una civilizacion
avanzada multiplican para las partes, muchas veces poco expertas, y para los
terceros, los riesgos de error o fraude. Independientemente de las facilidades
que ofrece en cuanto a la prueba, ef formalismo ampara a las partes contra los
riesgos inherentes a la operacion, ya sea por su precision un tanto rigida, sea
por la intervencidn de un funcionario ptblico capacitado para aconsejarlas.
Ademas, proporciona una garantia muy valiosa para los terceros interesados en

conocer la existencia del contrato”. '2*

Son sin duda muy grandes las ventajas que ofrece el formalismo,
es asi como los franceses toman en cuenta sus beneficios, ya que es base
fundamental en donde convergen todos los principios del notario pablico.

Por lo anterior, “en el antiguo derecho francés, el triunfo de la
regla solus consensus obligat fue casi inmediatamente atenuado por medio
de edictos que exigian prueba escrita en todo contrato por mds de la suma de
ciento cincuenta libras. Desde hace medio siglo (principios del siglo XX), la

123 pLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. Op. Cit. Pags. 124-125,
¥ Thidern. Pg. 125.
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complicacion de las relaciones sociales ha originado un indiscutible renacimiento
del formalismo, Bajo diversos aspectos y con un rigor creciente, redaccion de
escritos tendientes a la prueba o al registro, medidas de publicidad, contratos
auténticos o privados, contratos abstractos, etc.), el principio segin el cual la
fuerza de las obligaciones depende de su caracter solemne recupera una
importante parte de la funcion de que le habia privado el principio de la
finalidad tras una lucha secular. No es de lamentar esa evolucidn siempre que
refuerce las garantias en cuanto a ciertas transacciones sin estorbarlas
demasiado; la coexistencia de los actos consensuales y de los sujetos a un
formalismo mas o menos riguroso, dotados cada uno de un dominio propio,
responde mejor a las necesidades complejas de nuestra civilizacién moderna

que el imperio exclusivo de uno solo de ellos”. 1%

Este formalismo se refuerza por la necesidad de evitar

complicaciones en las relaciones de la sociedad.

El notariado francés fue “reorganizado por la Ley del 25 ventoso
afio XI, que actualmente esta en vigor; pero ciertas reglas importantes relativas
a la redaccion de las actas notariales fueron establecidas por la ley del 21 de
junio de 1843 y la Ley del 12 de agosto de 1902 hizo reformas mucho mas
considerables tanto sobre ia organizacion del notariado como sobre la recepcion

de los documentos. Existen, ademas, algunos datos secundarios.

El documento notarial es la forma habitual de conferir autenticidad
a las operaciones de los particulares, aunque en la practica documento
auténtico y documento notarial a menudo son tomados como sindnimos,
cuando en realidad hay muchos documentos auténticos diferentes de los

125 Thidemn. Pags. 125-126.
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notariales. La ley sdlo exige a veces la intervencidn de los notarios; pero de

hecho casi todas las convenciones importantes son celebradas ante ellos”, 2

Con el documento notarial los particulares tendrian la seguridad de
que sus actos serian permanentes.

Recordemos que “el notariado moderno tiene su origen en la Edad
Media. Los motarii eran especies de escribanos adscritos a las diversas
jurisdicciones laicas y eclesidsticas, cuyos documentos redactaban. Comproba-
ban lgualmente las convenciones de ios particulares cuando eran reconocidas
judicialmente, Las redacciones de estos contratos en fa corte no era sino una
aplicacion de las ideas romanas sobre la confessio in jure. Poco a poco los
notarios TOMARON la costumbre de redactar las actas SIN la presencia del juez,
pero SIEMPRE EN SU NOMBRE.

Este origen del notario explica las férmulas que se leen en los
antiguos documentos notariales, en las que se dice que las partes han
comparecido ante el notario como en derecho o en juicio vy, al fin, que
los comparecientes han sido por su propio consentimiento juzgados y
condenados y condenados a ejecutar y mantener todo lo que esti
contenido en el contrato. E| origen historico del notariado nos explica
también la fuerza ejecutiva de sus documentos. Por su origen, el notariado
no es sino una ramz del poder judicial, que se separ6 de él, para ejercer,
mediante una especie de delegacion, una de las aplicaciones mas importantes

de la jurisdiccién voluntaria”. ¥

126 1hidem. Pags. 605-606.
127 [bidem. Pag. 606.
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Por otro lado es menester sefialar que, “la Ley ventoso Unicamente
proporciona una idea incompleta del papel real de los notarios. No solamente
son redactores de actas, especies de escribas oficiales, sino que desempefian
naturalmente una funcién muy importante, la de consejeros oficiosos de las
familias. Se les consulta ¥ 5e siguen sus opiniones sobre cuestiones familiares y
econdmicas; matrimonios, sucesiones, particiones, asociacion de fondos,
compra y venta de casas y tierras, etc., todo esto les es familiar y conocido y su
opinion tiene forzosamente un gran valor.

De aqui a Ia funcion de banquero y agentes de negocios no habia
mas que un paso. Los notarios aceptaban a menudo ser depositarios de sumas
considerables pertenecientes a sus clientes. Estos, teniendo confianza en sus
notarios, les dejaban, estos fondos, a veces, indefinidamente, para invertiros.
Muchas personas tenian asi una parte de su fortuna en poder de un notario,
quien les entregaba los intereses y a menudo el cliente no sabia qué empleo se
habia hecho con sus fondos. De esto resultd, en primer lugar, un crecimiento de
las responsabilidades de los notarios y, sobre todo, se multiplicaron las

ocasiones de que dispusieran mal de esos fondos”. 18

Aunqgue los notarios empezaron a actuar sin la presencia del juez,
siempre lo hicieron en nombre de éste. A decir verdad, el notario podia

intervenir en los asuntos del juez, porque dependia de él.

El notario al separarse del Poder Judicial, queda fuera de la

jurisdiccién de éste.

18 Ibidem. Pag. 607.
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El notario al seguir conociendo de los contratos, quedan dentro de
su funcidn, mas no consideramos que continuaran interviniendo en asuntos de

la jurisdiccion voluntaria.

“El gobierno se vio obligado a intervenir. La Ordenanza del 4 de
enero de 1843 y el Decreto del 30 de enero de 1890, completado por dos textos
accesorios (Decreto del 2 de enero de 1890 y Decreto ministerial del 15 de
febrero de 1890) limitaron severamente las operaciones de los notarios relativas
al manejo de los fondos pertenecientes a sus clientes. En 1843 se les prohibid
realizar, por si mismos o por medio de testaferros, operaciones de banca y de
corretaje, especulaciones sobre inmuebles, y de una manera general todas
aquellas operaciones en que estuviesen interesados personalmente. En 1890 se
llegé mas lejos, prohibiéndoles recibir fondos con obligacién de pagar intereses
y de emplearios temporalmente en usos no autorizados por sus clientes; en este
plazo, si el dinero no es entregado a quien tenga derecho a él, debe depositarse
en las cajas de depésitos y consignaciones. Al mismo tiempo se reorganizé y
reglamentd la contabilidad de los notarios”. '

También fungieron como asesores de las familias acomodadas,
pues recibian sumas de dinero para invertirlas, pero por los malos manejos que
hicieron de éste, vemos tal circunstancia como una de las causas por las que la
actual Ley del Notariado les prohiba recibir sumas de dinero para su
administracion.

1L.5. En México.

“La historia de Hispanoamérica empieza con el descubrimiento de

América, debiendo recordar, que entre los integrantes de la expedicién realizada

122 1dem.
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por Cristébal Colén, se encontraba Rodrigo de Escobedo, escribano del
Consulado del Mar, quien debia llevar el diario de la expedicion, con el registro
del trafico de mercancias, hechos sobresalientes y actividad de la tripulacion.
Fue éste, quien dio fe y testimonio de la toma de posesion, en nombre de los
Reyes Catdlicos, de la isla de Guanahani (San Salvador)... La historia o ha

considerado como el primer escribano que ejercié en América”.

“Herman Cortés con sus estudios literarios en Salamanca, su
ocupacion de ayudante de escribano en Valladolid y en Sevilla y posteriormente
con el desempefio de escribano en Azlia, en Santo Domingo durante cinco afios
y en Baracoa, Cuba otro tanto, se volvid una persona cuidadosa de las formas
juridicas y asi, antes de entrar en batalla, en forma solemne y mediante
escribano, interpelo a los indios a la orilla del Rio Grijalva, que segun al decir de
Bernal Diaz del Castillo, fue de la siguiente manera: Y desde que asi vio Ia
cosa, mando Cortés que nos detuviésemos un poco y que no soltasen
ballesta ni escopeta ni tiros; y como todas las cosas queria llevar muy
Justificadas, les hizo otro requerimiento defante de un escribano del
rey que se decia Diego de Godoy, y por la lengua de Aguilar, para que
nos dejasen saltar en tierra y tomar agua y hablarles cosas de Dios y
de su Majestad; y que si guerra nos daban, que si por defendernos
algunas muertes hubiese, u otros cualquier dafios, fuesen a su culpa y

cargo y no a /a nuestra’. **!

Después de una esforzada batalla en que fueron replegando poco
a poco a los habitantes de esas tierras, llegaron hasta el centro de la Ciudad,

donde Cortés ordend suspender el atagque pues la parte contraria se dio a la

13 PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Historia de ! Escribania en a Nueva Espaiia
del Notariado en México. Segunda Edicidn. Porrta. México. 1988, Pag. 29.

B3t [dem,
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fuga. Procedid, ante escribano, a tomar formal posesion de la Ciudad
conquistada, segin Bemal: y alli tomo Cortés posesion de aquella tierra
por su Majestad y él en su real nombre, y fue de esta manera: Que
desenvainaba su espada, dio tres cuchilladas en seiial de posesion en
un arbol grande que se dice ceiba, que estaba en Ia—plaza de aguel
gran patio, y dijo que si habia alguna persona que se lo contradijese,
que él lo defenderia con su espada y una rodela que tenia embarazada.
Y todos los soldados que presentes nos hallamos cuando aquello pasg,
respondimos que era bien tomar aquella real posesion en nombre de
su Majestad, y que nosotros seriamos en ayudarle si alguna persona

otra cosa contradijese. Y por ante escribano del rey se hizo aquel auto.

Estas dos actuaciones son las primeras realizadas en tierra firme
del Continente Americane.

De las actuaciones que se dieron ante escribano consta la
fundacién de la Ciudad de México por “acta de la sesion celebrada el 8 de marzo
de 1524 de la que dio fe Francisco de Ordufia, escribano del Ayuntamiento,
oriundo de Tordesillas, quien expresd en dicho documento:...Reunidos en la
casa del magnifico sefior Hernando Cortés, gobernador y capitan de
esta Nueva Espafia... estando presentes los seiiores regidores de ella
viendo y platicando las cosas de Ayuntamiento cumplideras al bien

publico... " %

En materia de escribania las leyes que se aplicaron, fueron las
Siete Partidas, en especial fa III en‘la que se regula sistematicamente al
escribano y su actividad.

132 Thidem. Pags. 42-43.
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Existieron también como disposiciones anteriores a la recopilacion
de leyes de los reinos de las Indias, las Ordenanzas de Villar de 1757, la
Intendentes del 9 de diciembre de 1786 y la Recopilacion de Autos Acordados
de la Real Audiencia de la Sala del Crimen de la Nueva Espafia de 1787.

Es de Juan Fernandez del Castillo el protocolo mas antiguo que se
encuentra en el Archivo General de Notarias del Distrito Federal y corresponde
al afio de 1525, 1%

Durante todo el virreinato, concernid al rey designar a los
escribanos.

En la préctica, los virreyes, gobernadores, alcaldes y los cabildos,
designaban provisionalmente los escribanos mientras eran confirmados por el
rey.

La funcién fedataria se ejercid en un principio, como en los demés
virreinatos, por escribanos peninsulares y después, paulatinamente, fueron
sustituidos por criollos nacidos en las tierras conquistadas.

las Leyes de Indias, declararon vendibles y renunciables,
susceptibles de propiedad privada, los oficios de escribanias, alférez mayores,
depositarios generales, receptores de audiencias.

“De acuerdo con las Leyes de Partidas, Novisima Recopilacion y
Leyes de Indias, ademas de haber comprado el oficio, los requisitos para ser
escribano eran: ser mayor de veinticinco afios, lego, de buena fama, leal,

cristiano, reservado, de buen, entendimiento, conocedor del escribir y vecino del

13 Cfr. Ihidem. Pdg. 48.
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lugar. Las caracteristicas morales las demostraban mediante una informacion
judicial y las habilidades técnicas e intelectuales, mediante un examen ante la.
Real Audiencia. Respecto de este dltimo requisito, el examen versaba mas bien
sobre el escribir y redactar adecuadamente los contratos y actos juridicos, que
sobre los conocimientos legales. Los escribanos para redactar sus instrumentos

se ayudaban de formularios”. 3¢

Los escribanos tenian que hacer sus escrituras en papel sellado,
con letra clara y en castellano, sin abreviaturas ni guarismos y actuar perso-
nalmente. Una vez redactadas, tenian la obligacion de leerlas integramente,
dando fe del conocimiento v {a firma de los otorgantes, con su firma y signo.

La escribania era una actividad privada, realizada por un particular
que tenia repercusiones publicas, tales como un nombramiento especial y el uso
del signo otorgado por €l rey; valor probatorio pleno de los instrumentos
autorizados por el escribano y sobre todo, fa prestacion de un servicio publico.
El escribano era retribuido por sus clientes de acuerdo con un arancel de
aplicacién obligatoria.

“El rey sefialaba el signo que debia usar cada escribano. Si un
instrumento plblico tenia la firma del escribano, pero no asi el signo, el
documento no tenia valor probatorio alguno, pues le faltaba la autoridad del

Estado, representado por aquél”. '*

“"En cuanto a la forma de llevar a cabo sus actividades, los
escribanos de aquella época, segun Carlo Millares y J. 1. Mantecon, en los siglos
Xvl y XVII los protocolos se componian de: cuadernos sueltos, que

134 BAUTISTA PONDE, Juan Eduardo. Op. Cit. Pdg. 71.

135 PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Historla de 1a Escribania en la Nueva Espaiia
del Notarigdo en Méxjco. Op. Ct. Pag. 52.
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posteriormente cosidos eran encuadernados por los escribanos. Los cuadernos,
normalmente, se inician con una portada en la que constaba una férmula de
apertura, concebida en estos términos: Afo. Registro de escrituras,
testamentos, obligaciones y poderes otorgados ante mi (nombre del
escribano), escribano real (o escribano piiblico) en todo el affo de ... .
Al final de los mismos, se insertaba una férmula de cierre, en la que €
funcionario hacia constar que los documentos registrados pasaron y fueron

otorgados en su presencia, insertando a continuacion su signo y firma”. '*

Las Leyes de Indias, determinaban tres categorias de escribanos:
publicos, reales y del nimero.

Segiin Lujan, escribano real era “quien tenia el fiat o autorizacion
real para desempefiar el cargo de cualquier lugar de los dominios del rey de
Espafia, pero para el ejercicio de su funcidn era necesario obtener algin otro
cargo especifico. Los escribanos reales podian ejercer en todo el tetritorio
menos donde hubiese numerarios; parece ser que el compilador de las Leyes de
Indias no desed que los escribanos del nimero y los reales ejercieran juntos, en
un mismo lugar. Asi, por oposicion escribano del nimero era el escribano real
que sélo podia ejercer sus funciones dentro de una circunscripcion determinada.
Con frecuencia, la terminologia escribano del nimero y escribano publico se usd
indistintamente, para designar una u otra funcién. Se llamaban numerarios por
estar dentro del nimero de escribanos sefalados para determinar lugar, cuando

habfa numerus clasus’. **’

136 MILLARES, Carlo y J. I. Mantecdn. Indice v Extractos de Protocolos del Archivo de Notarigs
de México, D.F, El Colegio de México. México. 1945. Pag. 71.

137 | )3AN MUROZ, Jorge. Los Escribanos de las Indias_Occidentates. Instituto Guatemalteco de
Derecho Notarial. Guatemala. 1977. Pag. 19.
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Para obtener el fiat como escribano real, era necesario: 1)
Acreditar mediante fe de bautismo el tener cuando menos veinticinco afios
cumplidos; 2) Informacion sobre la habilidad y fidelidad del aspirante, expedida
por el justicia del lugar; 3) Acreditar el haber realizado practica con algin
escribano, por un periodo minimo de dos afos y ser personas habiles y
suficientes; 4) Presentar examen ante el Consejo de Indias o la Audiencia
correspondiente; y 5) A partir de 1793, haber cursado completas las doce
academias preistas por auto de la Audiencia de 24 de enero de 1793.

Una vez obtenido el fiat de escribano real, su titular podia actuar
en todos los territorios de la Monarquia, con la Gnica limitacion de no poder

hacerlo en aquellos lugares donde existian escribanos pablicos del nimero.

“El término escribano publico se entendia en dos sentidos: uno se
referia a su funcion piablica y el otro a su cargo; por ejemplo: escribano piblico
en los juzgados de provincia, escribano publico y mayor de visitas, escribano
pubiico y de visitas, escribano plblico de real hacienda y registro, y escribano
pliblico del cabildo”. 1

Los estatutos del Real Colegio de Escribanos de México en su
articulo tercero disponian: Que a este colegio no se admitan otros que los
que fueren escribanos de Camara, de Provincia, Publicos, Reales y

Receptores, bien residen fuera o en esta Corte.

138 Thidem.
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Al lado de esos existian otros funcionarios que eran fedatarios
Unica y exclusivamente en el desempefio de funciones especificas, por ejemplo:
escribano de Camara del Consejo Real de Indias, de la casa de Contratacién de
Sevilla, Mayor de Armada, de Naos, de Gobernacion, del Cabildo, de Ayunta-
nitento o del Consejo, de Minas y Registros, de Visitas, de Bienes de Difuntos en
los Juzgados, de Entradas de las Carceles, de los Consulados de Comercio y de
la Santa Hermandad.

De los principales ingresos para la Real Hacienda, importantes
fueron los llamados offcios de la pluma, que eran aquellos cargos publicos
cuyo desemperiio se realizaba principalmente escribiendo, como era el caso de
los escribanos. Aunque en realidad lo vendible no era en si el titulo de
escribano, sino la escribania o mas bien la exclusividad para entender
determinada clase de negocios. Asi encontramos los escribanos de camara, de
la acordada, del cabildo, del consulado, etc. Ahora bien, para poder adguirir
alguna de esas escribanias vendibles, era requisito previo e ineludible el tener
titulo de escribano real y se decia que eran renunciables porque su titular podia
renunciarios o transmitirlos bajo ciertos requisitos a un tercero que reuniera los
requisitos de idoneidad exigidos para el cargo.

Bajo esta orden de ideas, los escribanos de cdmara eran
escribanos reales que habian obtenido la escribania de camara de la audiencia.
En ese tiempo no se distinguia entre notario puablico y secretario de juzgado, de
tal forma que el escribano de cadmara era el encargado de la autenticacion de
las diligencias judiciales realizadas ante la real audiencia, que era el maximo
tribunal en los territorios de Indias.

Los escribanos de provincia, mencionados en segundo lugar en
dicho capitulo, eran también secretarios de juzgado. El juzgado de provincia de
ta ciudad de México, era un pecutiar tribunal dependiente de 1a Real Audiencia,
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que conocia de las causas civiles y criminales en la ciudad de México y cinco
leguas a la redonda.

Por lo que se refiere a los escribanos publicos, llamados también
del nimero o de villas y ciudades, su funcion era similar-a Ia de los actuales
notarios, pues eran escribanos reales que habian obtenido una escribania
publica en alguna ciudad o villa determinada. El nilimero de los autorizados para
actuar dentro de su territorio era limitado y estaban encargados de autenticar
los actos y hechos juridicos entre los particulares, tal como hoy sucede.

Por ultimo, encontramos mencionados como posibles miembros del
Colegio a los receptores, de quienes se ocupa el libro II, titulo XXVII, de la
Recopilacion de Leyes de Indias; y eran éstos, escribanos reales comisionados
por alguno de los tribunales para recibir las pruebas, realizar cobranzas y otros
autos de caracter judicial.

IIl, Que en este Colegio no se admitan otros que los que
fueren Escribanos de camara, de Provincia, Pitblicos, Reales y
Receptores, bien residan fuera, o en esta Corte; y siendo asi,
se matricule el Pretendiente jurando previamente ante el
Rector y Secretario defender el Ministerio de Ia concepcion
en gracia de nuestra Sefiora, obedecer al Rector, y observar
estas Constituciones; establecido el Colegio se formard una

Matricula general de los Escribanos que hay en esta Corte...

Ahora bien, en las Leyes de las Indias, encontramos disposiciones
en relacion a la funcién de escribania, de la siguiente manera:

Libro segundo, titulo octavo:




Del escribano de Camara del Consejo Real de Indias.

Ley I Que al escribano de camara, tocan los pleitos de
Justicia y que halla de tener oficial mayor, escribano real

aprobado por el consejo.

ley V. Que el escribano de camara, haga Jas ejecutorias, y
despachos de justicia, y los que el Rey hubiere de firmar, los
de después seiialados del Consejo, al Secretario a quien
tocaren, el cual los refrende y se los vuelva; y el dicho
escribano de Camara los haga asentar en sus libros, y Ias
consultas hagan los Secretarios, conforme a fa Ley XXIV, del

dicho titulo seis.
Ley XI. Que el escribano de camara, tenga libro de los
Jjuramentos que han de hacer ante él, los de el Consejo, y

Oficiales, y los que juraren en él.

Ley XIII. Que el escribano de camara, tenga inventario de los

procesos, y estado de ellos; y no sea Registrador,
Libro Segundo, titulo Vigésimo Segundo.

De los Escribanos de Camara de las Audiencias y Cancillerias

Reales de las Indias. .

Ley X. Que no reciban presentacion de proceso, ni demanda,

que se halla de repartit, aunque se diga, que pertenece por
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dependencia, sino que se envie al Repartidor: pero pueda el

escribano, a quien se diere, asentar la presentacion.

Ley XIIL. Que el escribano de [a causa sea relator de los
testigos, que se examinaren, donde estuviere el Audiencia,
sin mds salario que sus derechos: y fuera de el lugar, vaya

receptor.

Ley XIX. Que los escribanos de camara, ascriban de su mano

las sentencias: so pena de seis pesos, para los estrados.

Ley XXI. Que notifiguen las sentencias a las partes luego; y Ia

fiscal, si no estuviere presente: so la dicha pena.

Ley XLII. Que los escribanos de cimara, den testimonio a los

de I3 Ciudad, de lo que presentaren en la Audiencia.

Ley LIX. Que los escribanos de cdmara de los Alcaldes del
Crimen, puedan tener Escribanos Reales en sus oficios, para
el despacho, que no hagan autos; y los de provincia, y olros,
hagan las relaciones en pie, y dejen los procesos a los de

camara; que hechos, y sefialados los autos, se los vuelvan.

Libro Tercero, Titulo Nueve. ‘

Del Escribano Mayor, Escribanos y Repartidor de la Casa de la

Contratacion de Sevilla.
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Ley IV. Que ante los escribanos de la Casa, pase las
presentaciones, de titulos, de todos los oficios, que el Rey

provee para las Armadas.

Libro Tercero, Titulo Décimo Sexto.

Del Escribano Mayor de Armadas y Escribanos de Naos y de

Raciones.

Ley IIL. Que ante el Escribano Mayor de Armadas, pasen los
acuerdos, embargos de navios, y demds cosas tocantes al
vacio, y a presto de las Armas, nombramientos, y asientos de
navios de aviso, fianzas de Maestres, conciertos de Pilotos,
permisiones por mermas, daifos y arqueamientos, libranzas
en la Averia, y cartas de pago, de lo gque se comprare,
asientos de gente de mar, y guetra, alardes, pagas, y cuentas
de ida, y vuelta; y todo Io que a esto tocante: y los Escribanos
de la Casa, no se lo impidan: so pena de cada veinte mil

maravedis, para la cimara.

Libro Cuarto, Titulo Vigésimo.

De los Escribanos de Gobernacién, de Cabildo y del Nimero,

Piiblicos y Reales y Notarios Eclesidsticos.

Ley IL. Que no se de titulo de escribano de camara, ni publico
sino a persona habil, y examinada, y con titulo del Rey: y

donde hubiere escribanos del nimero no usen oficio otros.
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Ley X. Que ningiin escribano pueda dar fe, no siendo
escribano real, o aprobado por el Consejo sin embargo de

cualquier costumbre; so pena de falsario y nulidad.

Ley XIIL. Que los escribanos en los autos, que notificaren,
pongan testigos.

Ley. XXI1. Que no se discierna tutela, ni curaduria, sin que el
escribano de cabildo asiente los bienes, personas y fianzas en
su libro; para que se les pueda tomar en cuenta: al cual se

asiente también él.

Ley XX1V. Que los escribanos tengan registros, de todas las
escrituras, que otorgaren; aungue las partes consientan, gue

no queden.

Ley XXVI. Que cuando se apelare de las Justicias Ordinarias o
Juez Ejecutor, para la Audiencia, de auto interfocutorio, los
Escribanos vayan al otro dia a hazer (sic) relacion, sin
guardar a que se lo manden; so pena de seis pesos; y las

causas de Juez Ejecutor, sean preferidas.

Ley XLII. Que las justicias no ejerzan sus oficios, sino con los

Escribanos, y Alguaziles (sic) ordinarios.

En cambio, el significado de la palabra notario, se referia a los
escribanos eclesiasticos. Tenian como jurisdiccion los asuntos propios de Ja

Iglesia en los obispados y parroquias;, se dividian en notarios mayores y
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ordinarios. Su designacion quedd reglamentada en el capitulo X, seccion 22 del
Concilio Tridentino. Su nombramiento correspondia al obispo; el designado
debia sustentar examen de escribano real ante la autoridad civil, y obtener de

ésta el fiat respectivo (Leyes I y II, Tit. 14, Libro 2, Novisima Recopilacin) .

Ya que las leyes espafiolas son antecedente de nuestra legislacién
notarial, es prudente estudiarlas con el objeto de estructurar este inciso
comrectamente, Asi, encontramos la Instruccion de los Sefiores Fiscales de

1768, que en su articulo XII, se dispone :

XII, El escribano de cabildo, a cuyo cargo ha de correr el
oficio de hipotecas, ha de ser nombrado por la justicia y
regimiento de las cabezas de partido, procediendo las fianzas
correspondientes de su cuenta y riesgo; y si hubiere dos
escribanos de ayuntamiento, eligird este de ellos el que

tuviere por mds a proposito.

En la Instruccion de los Seiiores Fiscales de Hacienda
aplicable a la Nueva Espafia, aprobada por la Audiencia el 27 de septiembre de
1784, fue una de las primeras legislaciones en regular el Oficio de Hipotecas y

en tal documento, encontramos lo siguiente:

1. Se tendrdn por creados en calidad de vendibles y
renunciables los oficios de escribanos anotadores de
hipotecas en todas las ciudades y villas de esta Nueva
Espafia.., seran distintos de los escribanos de ayuntamiento

los anotadores de hipotecas; en fas demais se uniran estos
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oficios a los publicos de ayuntamientos o de Ias respectivas

Jurisdicciones.

II. En los demds pueblos cabezas de jurisdiccion se
entenderan también creados y erigidos los oficios de anota-
dores, pero unidos a las escribanias piblicas, y el territorio
asignado a unos y otros se entenderdan si no hay en la
Jurisdiccion, villa o ciudad todo el que comprenda aquella: si
fa hay, se excluye del partido del de la cabecera el territorio
gue corresponde al tenientazgo de la villa o ciudad que debe

ser el escribano anotador que ha de haber en estas.

El V previene que cuando estuviese vacante el oficio de escribano
anotador, que no se puede servir por teniente, Jos justicias diesen cuenta al
virrey, y se hiciesen cargo de los libros, y de registrar, tomar razon y anotar los

instrumentos como jueces receptores.

X. Ejecutando el registro, pondra el escribano anotador en el
instrumento exhibido fa nota siguiente: Tomada la razén en
el libro de hipotecas de Ia ciudad, villa o pueblo tal, al folio
tantos, en el dia de hoy, y concluird con Ila fecha: Ia
autorizard con firma entera, y los jueces receptores con firma
¥ lestigos de asistencia: devolvera el instrumento a Ia parte,
a fin de que si el interesado quisiere exhibirlo al escribano
originario ante quien se otorgo, para que se anote en el
protocolo estar tomada la razon, lo puede hacer, el cual esté
obligado a advertirlo en dicho protocolo sin Hevar por esto

derechos.
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XII. Cuando se pidiere al oficio de hipotecas alguna
apuntacion extrajudicial de las cargas que constaren en sus
registros, podra el escribano anotador darla simplemente o
por certificacion autorizada, sin necesidad de que intervenga

decreto judicial para ahorrar costos.

XVI. Todos los escribanos y Justicias ante quienes como
Jueces receptores se olorguen escrituras en que se
hipotequen especial, senalada y expresamente bienes raices
o tenidos por tales, deberan hacer en los instrumentos la
advertencia de que se ha de tomar la razon dentro del
preciso término de seis dias, si el otorgamiento mas de cien
feguas, a, las del término expresado de un mes, tendrin el
correspondiente a razon de cuatro leguas por dia; pena de
privacion de oficio, dafios y cuatro lantos, como esti
dispuesto en cuenta a los jueces por ef auto acordado citado,
y de gue se les hard cargo en la residencia, lo que se
expresard en los titulos que se les libren y pases gue se les

den.

XIX. Para castigar los excesos, delitos, omisiones o descuidos
del escribano anotador en el uso y efercicio de su oficio serdn
Jueces a prevencion el ordinario de territorio, el justicia del

partido y aquel ante guien se presente el instrumento.

Mas tarde, ya constituido México en una Republica Federal, en el
Estado de Veracruz, se dicté un decreto el 3 de junio de 1861, donde se dispuso

lo siguiente:
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Art. 1. En todas las poblaciones que siendo cabeceras de
canton, tengan juzgado de primera instancia y carezcan de
oficios publicos de escribano para el otorgamiento de
escrituras publicas y el registro de las que contengan
hipoteca especial, podran otorgarse y registrarsé dichas
escrituras, formandose con ellas y con /a debida separacion
los correspondientes protocolos: asi éstos como las copias
que de ellos se saquen, tendrdn tanto valor y fuerza como los

protocolos de los mencionados oficios pablicos y sus copias.

Art. 2 Los protocolos ya formados o que se formen de nuevo
en las indicadas poblaciones, para extender las escrituras
publicas y registrar las de hipotecas serdn propiedad del
Estado, y a falta de escribano publico y de abogado habil,
estardn a cargo del juez, de primera instancia del canton,
guien, actuando por receptoria con testigos de asistencia,
autorizard los instrumentos y registrard las hipotecas de Iz
manera y con la responsabilidad que Ilo hacen los
escribanos..,

Art. 5. ... Lo mismo se practicard respecto de los pasantes
que, examinados y aprobados por el Tribunal superior para
ejercer la profesion de escribano, ocurran al Gobierno por el
fiat.
Al tiempo que los Reyes de Castilla otorgaban una patente (fiat),
concedian también el signo que el escribano debia utilizar, con una frase casi

sacramental, expresada de |a siguiente forma:
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“Yo por el presente 0s doy poder y facultad para usarle y ejercerle; y
todas las cartas, ventas, poderes, obligaciones, testamentos,
codicilios, y otras cualesquiera escrituras y autos judiciales y extraju-
diciales que ante vos pasaren y se oforgaren, en que fueren
presenten y vuestro signo tal como éste (se dibujaga el signo) que es
el que os doy y de que quiera uséis, mando que valgan, y hagan fe
en juicio y fuera de él como cartas y escrituras firmadas y signadas

de mano de escribano real y notario piblico de las indias... * %

El 9 de octubre de 1812, las Cortes expidieron el Decreto Sobre
Arreglo de Tribunales y sus Atribuciones, concedio a las Audiencias,
algunas facultades en materia de examenes y arancel para escribanias, entre las
que se hallan:

Art. 23. ... formard cada audiencia... un arancel que deban
recibir asi los dependientes del tribunal como los jueces de
partido, alcaldes, escribanos...

Bajo la vigencia de la Constitucidn de 1824, una vez derrocado el
imperio y organizada la Nacion en forma de Republica Federal, se dictaron
algunas disposiciones aplicables a los escribanos, entre otras se mencionan las
siguientes:

El Decreto de 30 de noviembre de 1834. Otra de las primeras
disposiciones legales referentes al escribano, se encuentra en este decreto
sobre la Organizacion de los Juzgados del Ramo Civil y del Criminal en

el Distrito Federal, Contindta con las caracteristicas que la legislacion

139 pEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Histori ta Escribania en la Nuev
del Notariado en México. Op. Cit. Pags. 101-107.
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castellana habia dado al escribano de diligencias, como un escribano publico
que trabajaba como secretario al mismo tiempo, en los tribunales civiles y los

llamados del ramo criminal. **

£l 30 de diciembre de 1836, se dictd una nueva Constitucion y se
le dio el nombre de Leyes Constitucionales,... estableciendo el centralismo,
disponiendo que la legislacién sobre escribanos era de aplicacion nacional.

El 23 de mayo de 1837 se dictd la Ley para el arreglo
Provisional de la Administracion de Justicia de los Tribunales y
Juzgados del Fuero Comiin. Esta ley fue explicada por el Reglamento para
el Gobierno Interior de los Tribunales Superiores, formado por la
Suprema Corte de Justicia y entre sus disposiciones se hallan lo siguiente:.

Art. 21. ... previo el examen del colegio de escribanos donde

lo hubiere, se sefialard dia para el def Tribunal...

Por el afio de 1843 existian tres clases de escribanos, segun la

Curia Filipica Mexicana: nacionales, publicos y de diligencias.

“Los primercs son los que habiendo sido examinados y aprobados
por la Suprema Corte de Justicia en el Distrito 6 por los tribunales superiores en
los Estados, han obtenido el titulo correspondiente; antiguamente se les daba a
éstos el epiteto de reales. Los publicos son aquellos que tienen oficio o
escribania propia, en 1a que protocolan o archivan los instrumentos que ante
elios se otorgan. Los escribanos de diligencias, son los qué practican las

notificaciones y demas diligencias judiciales”, **!

10 ¢t Ibidem. Pags. 122.
141 RODRIGUEZ DE SAN MIGUEL, Juan. Op. Cit. Pag. 110.
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El 22 de agosto de 1846 se dicté un decreto, basado en el Plan
de Ja Ciudadela, por el cual se restablecid la Constitucidn de 1824, volviendo
al sistema de organizacién federal por un lapso de 7 aios. En este periodo, se

dictaron los siguientes ordenamientos:

En el Decreto de Gobierno de octubre de 1846, se regulaba lo
concerniente a cesacién costas en los tribunales y juzgados, disponiendo

ademas, que la justicia se administrase gratis en el Distrito y territorios.

En su articulo 99, se dispuso que, se nombrardn, con arreglo a
las leyes vigentes, cinco escribanos publicos mas para los juzgados de

letras que hasta ahora han sido de lo civil.

Ei Decreto de 30 de noviembre de 1846, relativo a la
Organizacion de los Juzgados del Ramo Civil y Criminal del Distrito
Federal, a\ referirse a los escribanos publicos y escribanos de diligencias en
materia civil, determina en su parte conducente lo siguiente:

2. A cada uno de Jos juzgados de lo civil estardn
invariablemente anexos dos oficios piblicos, vendibles y
renunciables, de los que existen legalmente en la capital, y
estos seran servidos por los escribanos propielarios de ellos,
o por tenieptes o sustitutos en sus casos respectivos,
conforme a lo establecido en las disposiciones de la materia.

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

escribano publico a quien corresponda...
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El Decreto de 19 de diciembre de 1846, publicado por Bando el 22

del mismo mes y afio, dispuso:

Art. 1. Los oficios piblicos vendibles y renunciables del
Distrito Federal, cuya existencia no se ha derogado por la ley
afguna, son los que se decian de provincia y actuaban con los
Alcaldes que se lfamaban de Corte, los que lo hacian con los
Alcaldes originarios, en el antiguo juzgado de naturales y el

de entradas...

Mariano Arista, General de Division y Presidente de los Estados
Unidos Mexicanos (sic), expidio un decreto para el ejercicio de la escribania con
el propésito de evitar fraudes y en el que en su disposicidn 13 establece que:
Estando prohibido por las leyes que los escribanos protocolicen en sus
casas, y previniéndose por otras que todos los escribanos que ejerzan
estén agregados a algin juzgado o tribunal, o a algan oficio, se
vigilard por la Suprema Corte de Justicia que ningun escribano
protocolice en su casa. Los escribanos de diligencias de [a Suprema
Corte de Justicia protocolizaran en ella y los de las escribanias de

guerra en sus respectivas secretarias.

Durante la Presidencia de Antonio Lopez de Santa Anna se expidid,
el 16 de diciembre de 1853, la Ley para el Arreglo de la Administracion de
Justicia en los Tribunales y Juzgados del Fuero Comdn, que estuvo vigente en
todo el pais y conforme a esta ley, ios escribanos estaban integrados dentro del
Poder Judicta! y continuaron existiendo los oficios publicos vendibles y renuncia-

bles.
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En el Capitulo XIV bajo el titulo De Jos subaiternos de los
Jueces y tribunales, integra a los escribanos adscritos a los juzgados,
disponiendo para tal efecto:

Art. 72. En los tribunales s&}:eriores habra un secretario
letrado, un oficial y un portero para cada sala, un ministro
ejecutor y un escribano de diligencias para todo el tribunal, y
los abogados de pobres, escribientes y demdis subalternos
que expresard su respectiva planta, los que disfrutarin el
sueldo que en ella se designa.

Art. 73. En los juzgados criminales habrd un escribano, un
escribiente y un comisario, que servird asimismo de ministro
ejecutor. Los mismos subalternos habrd en el juzgado del
partido en que por ser un solo juez reina los dos ramos
expresados.

Art. 74. En los juzgados civiles habrd un escribiente, un
ministro ejecutor y un comisario.

Art. 75. En Ja ciudad de México se formardn los juzgados
criminales, con un escribano, que lo serd nato del tribunal,
otro que se denominard de diligencias, dos escribientes, un
ministro efecutor y dos comisarios. Y los civiles tendran un

escribiente, un ministro ejecutor y un comisario.
Art. 309. Para ser escribano se requiere:

III. Haber practicado dos aiios, después del examen de
segundo curso, en el oficio de algin escribano piblico
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matriculado, o escritorio de algian secretario de tribunal
superior, o en el estudio de algun abogado incorporado, y
haber cursado un aiio l1a academia del Colegio de Escribanos,
los que hicieren su prictica en México.

Esta Ley termina con la variedad de nombres que se empleaban
para designar a los escribanos, disponiendo en el articulo 317 que, Los
escribanos recibidos e incorporados conforme a esta ley o a Jas ante-
riores, no tendran otra denominacion que Ila de escribanos piiblicos de
1a nacion.

Art. 324. El ntimero de escribanos que fije la Suprema Corte
en la capital, serd el que basta para atender a los objetos
siguientes:

A los juzgados del ramo criminal, en cada uno de los cuales
deberdn quedar un escribano actuario y otro de diligencias.

A los juzgados mencres, para que (segiin lIa ley de 17 de
enero de 1853), puedan actuar con escribano.

A los juzgados del ramo civil, a cada uno de los cuales deben
quedar, invariablemente anexos, dos oficios publicos {(de los
gue declard vendibles y renunciables el articulo 1 de Ia ley de
19 de diciembre de 1846).

Al oficio de hipotecas.
A las escribanias de diligencias que debe haber en cada oficio

piiblico vendible y renunciable, y en el tribunal supremo y
tribunales mercantiles y de hacienda.
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A las escribanias de guerra.

A Ios oficios piiblicos abiertos con autorizacion legitima (que
conservo el articulo 4 de 13 citada ley de 19 de diciembre de
1846). -

A los demds tribunales, juzgados especiales, oficinas y
establecimientos en que deba haber escribanos conforme a

fas leyes.

El decreto de julio 14 de 1854, expedido por el Ministerio de
Justicia, Negocios Eclesidsticos e Instruccion Piblica, impone a los
escribanos la obligacion, de avisar a las autoridades politicas de los
testamentos, una vez muerto el testador, cuando se promueve ante ellos un

juicio de inventarios o se presenten para su protocolizacion.

El 25 de junio de 1856, siendo presidente sustituto de la Repablica
Ignacioc Comonfort, se dictd ia Ley de Desamortizacion de los Bienes
Eclesiasticos y en este documento se establecio lo siguiente:

Art. 28. Al fin de cada semana, desde Ia publicacion de esta
ley, los escribanos del Distrito enviarin directamente al
ministerio de hacienda una noticia de todas las escrituras de
adjudicacion o remate otorgadas ante ellos, expresando la
corporacion que enagena, (sic) el precio y el nombre del
comprador. Los escribanos de Ias‘ Estados y Territorios
enviaran la misma noticia al Jefe Superior de Hacienda
respectivo, para que éste la diriga (sic) al Ministerio. A los
escribanos que no cumplan con esta obligacion, por solo el
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aviso de la falta que dé el Ministerio o el Jefe Superior de
Hacienda a la primera autoridad politica del partido les
impondra ésta, gubernativamente por primera vez, una
multa que no baje de cien pesos, ni esceda (sic) de
doscientos, o en defecto de pago, un mes de prision; por
segunda vez, doble multa o prision y por tercera un aiio de
suspension de oficio.

Recordemos que, Maximiliano fue proclamado emperador de
México el 10 de abril de 1864 en el castillo de Miramar, aunque Juarez continio
en la Presidencia de la Republica, siendo que la Regencia en ejercicio de sus
facultades dicto el decreto de 1 de febrero de 1864, firmado por Juan N.
Almonte y José Mariano Salas, que regulaba el ejercicio del notariado, En éste
destacaba el empleo por primera vez del término notario para referirse al
escribano.

Art. 1, Los oficios publicos de escribanos que en la capital del
Imperio existen hasta hoy legalmente con el nombre y
cardcter de vendibles y renunciables, se denominardn en lo
sucesivo Notarias Publicas; y en eflas solamente podrin
existir y llevarse protocolos o registros, en gque se entiendan
los instrumentos piiblicos de cualguiera clase. Los duerios y
encargados de Jas Notarias se llamaran Notarios Publicos del
Imperio, y en la manera de habilitarse y de desempeiiar sus
obligaciones respectivas, quedardn sujetos a Jos que
disponen o dispusieran las leyes.

Art. 3. Los escribanos que sin poseer oficio propio, estin hoy
listados por tener el despacho abierto con el nombre de
Casilla, quedan obligados a manifestar por escrito dentro de




117

cinco dias de publicado este decreto, al juez 1 de lo civil para
gue éste en el acto comunique a los demds, si quieren
continuar como notarios o como escribanos de diligencias:
una vez hecha I3 eleccion, no podra retractarse ni
reformarse, y a este efecto el referido juzgado primero
participard desde luego esa eleccion, a la Secretaria de Ia
Primera Sala del Tribunal y a Ia del Despacho de Justicia.

Maximiliano de Habsburgo expidid la Ley Organica del Notariado y
del Oficio de Escribano, el 30 de diciembre de 1865, disponiendo que, en fas
capitales de los Departamentos, las notarias piiblicas serian /las
determinadas por los Tribunales Superiores, los que fijaban el nimero
de notarias y notarios que debian haber en su jurisdiccion (Arts. 43 y
46)... En los lugares donde hubieren Juzgados de Primera Instancia,
funcionaria una notaria de hipotecas y obra piiblica (Art. 43).

El nimero de notarios se determinaba en funcién de los destinos

designados por la ley (Art. 47).

Desaparecieron los oficios publicos vendibles y renunciables (Art.
36).
Para que un notaric pudiera actuar en un juzgado se necesitaba

estar adscrito a él. (Art. 192).

Las notarias publicas tenian anexas las escribanias de diligencias.
Los notarios publicos adscritos a un juzgado debian rendir cuenta
personalmente al notario, sdlo en los casos de urgencia o de impedimento fisico,
a calificacién del juez, podian dar cuenta los notarios (escribanos) publicos de

diligencias (Art. 103); estos ultimos solo podian practicar fas diligencias
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encomendadas por €l juez a cuya notaria estuvieren adscritos y las encargadas
por la notaria correspondiente (Art. 106). Los notarios actuarios y los de
diligencias estaban sujetos a los jueces de su adscripcion; el ejercicio de sus
funciones estaba limitado a éstos; se necesitaba mandato especial por escrito
para certificar actos, autorizar testimonios, hacer reconocimientos de firmas de

documentos privados y de cartas (Art. 108) .

Esta ley definidé a las notarias plblicas como los despachos
donde ejercen sus funciones los funcionarios de la fe publica, recibidos

e incorporados al Colegio. (Art. 35).

Por su parte, la Ley Orgdnica de Notarios y Actuarios del
Distrito Federal, la que fue promulgada por Benito Juérez el 29 de noviembre
de 1867: 1. Termind con fa venta de notarias y 2. Separd la actuacién del
notario y ia del secretario de juzgado. Asimismo, distinguid dos tipos de
escribanos: notarios y actuarios (Art. 1).

Definid al notarioc como el funcionario establecido para
reducir a instrumento publico los actos, los contratos y iiltimas
voluntades en los casos que las leyes lo prevengan o lo permitan (Art.
2). Y al actuario como el funcionario que interviene en materia judicial,
ya sea para autorizar las providencias de los jueces o arbitradores o

para practicar las diligencias necesarias (Art. 3).

Sefialé como atribucién exclusiva a los notarios autorizar en sus
protocolos, con total arreglo a las leyes, toda clase de instrumentos
publicos (Art. 5). Al protocolo se le considerd como el tinico instrumente donde
se podia dar fe originalmente (Art. 41).
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Ahora bien, la regulacién sistematica de la funcién notarial en
nuestro pais se inicia con la Ley del Notariado de 19 de diciembre 1901,
promulgada por Porfirio Diaz, que entrd en vigor el 1°, de enero de 1902.

En este ordenamiento se dispuso que ef ejercicio de la funcion
notarial era de orden piiblico, conferido por el Ejecutivo de la Union
(Art. 19)

La direccion del notariado estaba a cargo del Ejecutivo Federal a
través de la Secretaria de Justicia {Art. 10), siendo importante destacar que, por
ley del 13 de abril de 1917, los asuntos del notariado fueron encomendados al

gobierno del Distrito Federal,

ka ley de 1901 definia al notario (en su articulo 12} como ef
funcionario que tiene fe publica para hacer constar, conforme a las
leyes, los actos que segiin éstas deben ser autorizados por él; que
deposita escritas y firmadas en el protocolo, las actas notariales de
dichos actos, juntamente con los documentos gue para su guarda o
deposito presenten los interesados, y expide aquéllas y éstas las

copias que legalmente puedan darse.

Posteriormente, en el afio de 1932 (20 de enero), Pascual Ortiz
Rubio (Presidente de la Republica de aquél entonces) promulgd otra Ley del
Notariado para el Distrito y Territorios Federales, misma que abrogo la de 1901,

De acuerdo al criterio del autor Pérez Fernandez del Castillo, “esta
ley evoluciond en los siguientes aspectos: 1. Excluyd a los testigos de la
actuacion notarial. Por disposicion del Codigo Civil, sdlo subsisten los testigos
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instrumentales en el testamento. 2. Establecié el examen de aspirante a notario,
con un jurado integrado por cuatro notarios y un representante del
Departamento del Distrito Federal. 3. Dio al Consejo de Notarios, el caracter de
drgano consultivo del Departamento del Distrito Federal”. '

Ya en el afio de 1945, se promuigo otra Ley del Notariado para el
Distrito Federal y Territorios, siendo publicada el 23 de febrero de 1946
iniciando su vigencia (segun lo dispuesto por su primer articulo transitorio)
treinta dias después de su publicacion.

En dicha ley, se establecia al notariado como una funcion de
orden pablico a cargo del Ejecutivo de la Union, quien a través del
Departamento del Distrito Federal Ia encomendaba a profesionales del
derecho que obtuvieran la patente de nolario (Art. 1°).

Asimismo se dispuso que, le correspondia al Departamento dictar
todos los reglamentos necesarios para regular la actividad notaria, segiin lo
establecido en el articulo 87 del ordenamiento legal que analizamos.

Al notario se referia en los siguientes términos: fa persona,

varon o mujer, investida de fe publica para hacer constar los actos y

hechos juridicos a los que los interesados deban o quieran dar

autenticidad conforme a las leyes, y autorizada para intervenir en la

formacion de tales actos o hechos juridicos revistiéndolos de

solemnidad y formas legales (Art. 2°). Reconocia al notario como un

funcionario publico y un profesional del derecho que ilustra a las partes en

" materia juridica, quien tiene el deber de explicarles el valor y consecuencias de

los actos que fueran a otorgarse {Art. 11).

142 pEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bernardo. Historia de la Escribania en la Nueva Espafia
del Notariado en México. Op. Cit. Pag. 166.
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“El avance mas importante de esta ley, consistio en €
establecimiento del examen de oposicion para obtener la patente de notario.

Solo podian participar aquellos que tuvieran la categoria de aspirante a notario”.
143

La anterior Ley del Notariado para el Distrito Federal, disponia, en
su articulo 1°. que, /a funcion notarial es de orden piblico. En el Distrito
Federal corresponde al Efecutivo de la Union ejercerla por conducto
del Departamento del Distrito Federal el cual encomendard su
desempeiio a particulares licenciados en derecho, mediante la
expedicion de las patentes respectivas.

Ahora bien, la wigilancia del cumplimiento de esta ley
corresponde al Ejecutivo Federal, el cual fa efercerd por conducto del
Jefe del Departamento del Distrito Federal y en las demas autoridades
que seitale esta ley (Art. 2°). El Ejecutivo Federal en la esfera
administrativa, dictard las medidas que estime pertinentes para el
exacto cumplimiento de esta ley y para la eficaz prestacion del servicio
publico del notariado (Art. 4°).

La actual Ley del Notariado para el Distrito Federal, establece en
su articulo 1° que, ef objeto de esta Ley es regular, con caricter de
orden e interés piblico y social la funcion notarial y al notariado en el
Distrito Federal.

El articulo 3° sefiala que, en ef Distrito Federal corresponde al
Notariado el ejercicio de la funcion notarial, de conformidad con el

articulo 122 de Ia Constitucion.

143 Ihidem. Pag. 167.
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El notariado es una garantia institucional que la
Constitucion establece para la Ciudad de México, a través de la reserva
y determinacion de facultades de la Asamblea y es tarea de esta
regularla y efectuar sobre elfa una supervision legisiativa por medio de
su Comision de Notariado... -

Por su parte, el numeral 4° manifiesta lo sigulente: Corresponde
al Jefe de Gobierno la facultad de expedir las patentes de notario y de
aspirante a notario, conforme a las disposiciones contenidas en la
presente Ley.

Por Gltimo y en el mismo orden de ideas, el articulo 5¢ de la Ley
en comento afirma que, a las autoridades competentes del Distrito
Federal les corresponde aplicar la presente ley y vigilar su cumplimien-
fo.

Un cambio sustancial de este Ley respecto de la anterior es que
actualmente, el Jefe de Gobierno del Distrito Federal es quién tiene la facultad
de expedir las patentes, sin que este ordenamiento legal establezca que el
Ejecutivo local ostente en forma exclusiva el ejercicio de 1a funcidn notarial, ya
que ahora también participa la Asamblea Legislativa del Distrito Federal por
medio de su Comisidn de Notariado en la regulacion y supervision legislativa,
originando una naturaleza compleja que establece el articulo 26, al decir que es
piuiblica su funcion porque proviene de los poderes del Estado y de Ia
ley sin especificar objetivamente qué poderes, por lo que interpretando los
articulos 3¢ y 40 debemps entender que son el Poder Legislativo y Ejecutivo
focales.

La Ley menciona al Poder Judicial en su articulo 27 al establecer

que, .. las autoridades administrativas y judiciales proveerdn lo
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conducente para hacer efectiva y expedita la independencia funcional
del Notariado, auxiliandole de Ia misma forma, cuando asi lo requiera
el notariado, para el eficar ejercicio de sus funciones.

De lo anterior podemd deducir que, actualmente no existe
ninguna delegacion de facultades por parte del Poder Judicial, salvo la ejercida
por el secretario de acuerdos; de ahi que desde el momento mismo en que los
notarios se separaron de este poder (a partir de la vigencia de la Ley del 29 de
noviembre de 1867), no se comprende el hecho de considerar tanto & este
Poder como a la Asamblea Legislativa y a la administracion local como

coadyuvadores en el desempefio de sus funciones.

Luego entonces, en la actualidad y de acuerdo a la ley vigente, el
Poder Judicial y el Tribunal sélo auxilian y coadyuvan a la funcidén notarial,
situacion nada congruente toda vez que, el notariado carece de facultades para
determinar la justicia o tener alguna apreciacion subjetiva de ella.

Por dltimo debemos sefialar que en la fraccion X del articulo 33,
establece, entre otras cosas, que en el ejercicio de la funcion notarial, ef notario
podra: intervenir, patrocinar y representar a los interesados en los
procedimientos judiciales en los que no haya contienda entre
particulares, asi como en tramites y procedimientos administrativos;
dichas funciones no inhabilitan al notario para autorizar, en su caso,

cualquier instrumento relacionado. ...

Lo anterior consideramos que lo haria como jurista y en actitud de
ulteraiteridad de conformidad con los articulos 7° y 30, siendo un consulttor,
consejero y asesor de los interesados, actuando con profesionalismo como lo

dispone el articulo 27.
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CAPITULO III

LA INTERVENCION DEL NOTARIO EN
LA FUNCION JUDICIAL

Para que el notario intervenga en la funcion judicial, debe hacer
uso de la jurisdiccion voluntaria; de ahi que en este capitulo desentrafiaremos la
naturaleza juridica de esta figura, pero antes de hacerlo comenzaremos
analizando el concepto de jurisdiccién para luego abocarnos a estudiar lo que
los autores llaman jurisdiccion voluntaria; mas adelante nos adentraremos en su
naturaleza juridica para asi, ubicar la posicion que debe asumir el notario frente

a la figura central de nuestra investigacion.

H1.1. Concepto de jurisdiccién.

Etimoldgicamente jurisdiccidn “proviene del vocablo  latino
Jurisdictionis, que significa: poder o autoridad que se tiene para gobernar o
poner en ejecucion las leyes, o para aplicarlas en juicio. O bien, se entiende a

las voces latinas ws, derecho, recto y dicere proclamar el derecho”. '

De acuerdo a la definicion etimoldgica de jurisdiccion apreciamos
que, el notario no encuadra en el mismo, porque la funcién que le ha delegado
el Estado no le permite ni gobernar, ni ejecutar leyes, mucho menos aplicarlas
en juicio; de ahi que nos atrevamos a decir que es una atribucion especifica y
por lo mismo, restringida a determinados actos y hechos juridicos de los
particulares; luego entonces, el notario inicamente ostenta atribucion especifica
restringida.

4 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Op. Cit. Pag. 1884,
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Eduardo Pallares, nos ensefia que, “la palabra jurisdiccién, significa

decir o declarar el derecho”, '

El maestro Pallares Unicamente sefiala que jurisdiccién es decir o
dedarar el derecho; aspecto que se lleva a cabo en los juicios. -

Por su parte, José Becerra Bautista, manifiesta que “la palabra
Jurisdiecion viene del término latino jus dicere, que significa: declarar el

derecho procedente, cuando se invoca la lesidn de él”, 14

Al igual que el autor anterior, Becerra Bautista no va mas alla del

pronunciamiento del derecho.

El maestro Cipriano Gémez Lara, define este concepto como “una
funcién soberana del Estado, realizada a través de una serie de actos que estan
proyectados o encaminados a la solucidn de un litigio o controversia, mediante
la aplicacion de una ley general a ese caso concreto controvertido para

solucionarlo o dirimirlo”. 147

La definicion del maestro Gémez Lara se enfoca hacia la vertiente
de poder en la via judicial toda vez que, lo ve como facultad de solucionar o

dirimir controversias.

195 pALLARES, Eduardo. Diccionari recho Pri | Civil. Cuarta Edicién. Porriia. México.
1963. Pig. 510,

19 BECERRA BAUTISTA, José. El Proceso Civil en México. Sexta Edicidn. Porria. México. 1977.
Pég. 30,

7 GOMEZ LARA, Cipriano. Teoria General del Proceso. Sexta Edicién. Textos Universitaros,
México. 1983, Pig. 110.
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Emilio Gémez Orbaneja dice que, “la jurisdiccion es la funcidn del
Estado que se desarrolla en el proceso. La jurisdiccion es una funcion de la
soberania del Estado y, por tanto, exclusivamente suya. Dos son sus caracteres
esenciales: es aplicacion de la Ley y por tanto, actuacion en el caso concreto de
una voluntad ajena, y es una actividad éﬁténoma, en cuanto ejercida por
organos independientes no sometidos en su funcidn a ningun otro poder, de

derecho ni de hecho, del propio Estado”. **

El autor anterior sefiala que la jurisdiccion es una funcidn
autdnoma derivada de la soberania del Estado, ejercida a través de drganos
independientes y caracteriza la funcion jurisdiccional en la aplicacion de la ley en

un caso concreto, regulando la voluntad ajena.

Becerra Bautista nos dice que se puede conceptualizar a la
jurisdiccion o funcin jurisdiccional como “la facultad del Estado de dirimir con
fuerza vinculativa para las paries una determinada situacion juridica
controvertida. Corresponde al Estado, la funcién jurisdiccional, a través. de los
organos especiales creados por él mismo (tribunales), cuando los particulares
no logran una solucion pacifica, resolver sus controversias y asi contribuir al

logro del fin estatal del bien coman. ...”, '

También José Becerra Bautista, destaca que existe una fuerza
vinculativa emanada del proceso que obliga a las partes a someterse a la
resolucion de la autoridad judicial con el proposito de conseguir una de las

funciones de! Estado: el bien comun.

148 5OMEZ ORBANEIA, Emilio. Derecho Progesat Civil. T. I. Civitas. Espafia, 1979. Pag. 48.
149 BECERRA BAUTISTA, José, Op. Cit. Pag. 31.
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Neri (autor argentino) comenta, que la jurisdiccion “es una funcion
propia del poder soberano, ejercida en la medida que las leyes dispenen... En
principio, la jurisdiccién esta atribuida al poder judicial; empero, también hay
una jurisdiccion administrativa, y es precisamente la que atafie al poder
administrador frente a los administrados... la finalidad de la jurisdiccion
judicial no es otra que la de tender a resolver los asuntos litigiosos que le son
sometidos a su 6rgano natural”. **

La definicion anterior resulta controversial porque distingue dos
tipos de jurisdiccion: judicial y administrativa (Poder Ejecutivo); ejercida en la
medida de las normas contenidas en las leyes. Hace notar ademas, que la
funcion jurisdiccional desde sus inicios fue asociada al Poder Judicial; de ahi que
cada vez que escuchamos el vocablo jurisdiccion, mentalmente lo relacionamos
con aspectos judiciales.

Rosemberg, sostiene que “1a jurisdiccion constituye una parte de la
administracién que debe distinguirse de a legislacion. ... La delimitacién usual
entre justicia y administracion consiste en que las autoridades administrativas
persiguen el interés estatal exclusivamente; dependen del gobierno actual y
deben seguir sus instrucciones, mientras que los tribunales, como protectores
de! orden juridico y de la justicia objetiva, deben abstenerse de la influencia del
actual detentador del peder y de sus concepciones; para ella no hay distincion
sino meramente formal y externa, entre la funcion administrativa y la funcion
jurisdiccional”, '3

Este autor identifica tres tipos de jurisdiccion: legistativa,

administrativa (ejecutiva) y judicial. Diferencia la administrativa de la judicial en

150 NERI, Argentino 1. Vol. I. Op. Cit. Pags. 424-425.

151 Citado por COUTURE, Eduardo J. Fundamen recho P | Civil. Tercera Edicidn.
Depalma. Argentina. 1988. Pag. 32.
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que la primera persigue el interés estatal (social) mientras que la segunda se
erige como protectora det orden juridico y la justicia objetiva, aplicando la
leqistacién vigente en un Estado determinado. Destaca ademas que la Gnica
diferencia entre la jurisdiccion administrativa v la judicial radica en la diversa

forma de ejercerse.

Con mayor detalle, Movilla Alvarez sefiala que la jurisdiccion “es un
poder o, sl se quiere una potestad que deriva de la soberania del Estado v que
tiene virtualidad para imponer lo que constituye su ejercicio (juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado), aunque sea contra la oposicion de los afectados. El
ingrediente esencial de la jurisdiccion, es esa potestad de imponer a todos, de
exigir incduso coactivamente, el cumplimiento de lo previamente decidido en el

proceso, potestad que tiene su Unica legitimacion en la soberania popular”, '3

Mas que un concepto, describe los elementos que integran a la
jurisdiccion, considerando como elemento primordial la facultad de imponer y

exigir coactivamente lo resuelto dentro de un proceso judicial.

Guasp ha sustentado la jurisdiccion en sentido estricto y para este
autor es “una funcidn especifica estatal por la cual el Poder piblico satisface

pretensiones”, 1%

Trataremos de interpretar la definicidn de Guasp: En primer lugar,
estamos de acuerdo en que es una funcidn especifica. Ahora bien, cada uno de
estos tres poderes, delega a su vez cierto porcentaje (por decirlo asi} de esa
funcion especifica amplia a un sector determinado de la sociedad; en nuestro

152 MOVILLA ALVAREZ, Claudio. Ei Poder Judicial. Tecnos. Espaiia. 1975, Pag. 157.
133 GUASP, Jaime. ho P } Civil. T. II. Segunda Edicién. Instituto de Estudios Politicos.
Espaiia. 1968. Pag. 105.
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caso a los notarios, quienes detentan una atribucion especifica restringida,
porque fungen como auxiliares de la administracién de justicia.

Decimos que es restringida porque no declara el derecho, no
ditime controversias y sus instrumentos piblicos carecen de la presuncion de la
cosa juzgada.

Pero este autor afiade que, llego a la definicién anterior, después
de analizar los conceptos siguientes: “La nocion vulgar de jurisdiccion, que [a
define como /a funcion que realiza cualquier organo o conjunto de
arganos, preferentemente del Estado, al intervenir dentro de 1a esfera
de atribuciones que le es propia. En sentido etimoldgico, sefiala que, en tal
caso, es la funcion juridica por la cual se declara el derecho en un caso
concreto, individualizado, precisando o concretande el mandato general y
abstracto que la norma juridica encierra. Se halla de acuerdo con el sentido
etimoldgico de Jjus dicere o ius dictio y literal de Iz palabra misma. Pero,
también la administracion declara el derecho en casos concretos y en las
actividades de ejecucion el juez no verifica dedaracion de derecho alguna.
Jurisdiccion y proceso. Ambos conceptos son inescindibles. No hay jurisdiccién
sin proceso, ni proceso sin jurisdiccion y la jurisdiccion es funcion especifica

estatal que tiende a la satisfaccion de pretensiones”, '

Coincidimos plenamente en que no hay proceso sin
Jjurisdiccion, ni jurisdiccion sin proceso, porque esta forma ideada por el
Estado ha sido para satisfacer las pretensiones de las partes implicadas en un
proceso. En caso de no existir conflicto de derecho, no hay necesidad de un
proceso; en cambio, cuando si lo hay, debe existir un tercer elemento imparcial
(juez) que diga a quien le asiste el derecho reclamado (potestad juzgadora).

15 Ibidem, Pag. 106.
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“La jurisdiccion es una actividad pdblica destinada a mantener la
155

eficacia de la legalidad establecida por el legislador”.

Es cierto que la jurisdiccidon se ejerce a través de actividades
piblicas, siempre v cuando estas actividades se adeclien a las normas
contenidas en la legislacion vigente ya que, de no hacerlo se resquebrajaria la
eficacia de las mismas.

Debemos hacer notar que, para el maestro De Pina, la jurisdiccion
no se restringe a una democracia, sino que en el momento mismo que se
desdobla a la jurisdiccidn en actividades publicas, puede adecuarse a otro tipo
de gobemantes; v.gr. monarquia, tirania, dictadura, pues en cada uno de éstos,
existen organos para ejercer el poder del soberano, independientemente de
donde emane.

Escriche define la jurisdiccion como “el poder o autoridad que tiene
alguno para gobernar y poner en ejecucion las leyes; y especialmente, ia
potestad de que se hayan revestido los jueces para administrar justicia, o sea,
para conocer de los asuntos civiles o criminales o asi de unos como de otros, y

dedidirlos o sentenciarlos con arreglo a las leyes”. 1%

Este autor divide a la jurisdiccion en ejecutiva y judicial,
caracterizando a la primera al gobernar y ejecutar las leyes y a la sequnda como
potestad para administrar justicia (decir o declarar el derecho); pero no olvida la
jurisdiccion legistativa toda vez que, tanto al gobernar, ejecutar las leyes y
administrar justicia, deben ser apegadas a la ley.

135 DE PINA, Rafael y Rafael de Pina Vara, Op. Cit. Pag. 339.
156 Citado por PALLARES, Eduardo. Op. Cit. Pag. 510.
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Eduardo ). Couture, nos indica que jurisdiccion es la “funcion
publica, realizada por drganos competentes del Estado, con las formas
requeridas por la ley, en virtud de la cual, por acto de juicio, se determina el
derecho de las partes, con el objeto de dirimir sus conflictos y controversias de
relevancia juridica, mediante decisiones con autoridad de cosa juzgada,

eventualmente factibles de ejecucién”, **7

Cabe destacar de la anterior definicion que, la jurisdiccion es
ejercida por drganos competentes; es decir, dicha competencia deriva de la
delegacion de un pueblo soberano a los poderes torales del Estado y éstos a su
vez ejercen dicho poder a través de drganos legalmente establecidos.

Chiovenda afirma gque “la dedaracién constitucional de que la
justicia emana del jefe del Estado no significa otra cosa sino la exclusiva
pertenencia de fa jurisdiccidn a la soberania del Estado (residiendo en éste la
soberania v la jurisdiccion).

La jurisdiccion se divide (por razén de la materia) en civil y penal o
criminal. Dentro de la jurisdiccion civil, se admite la distincion entre jurisdiccion
contenciosa (que actia para resolver una divergencia de caracter juridico) y
jurisdiccién voluntaria (en que la intervencion judicial no supone oposicion de

intereses)”, 1%

Chiovenda resalta que la jurisdiccion emana de una declaratoria
constitucional, misma que en nuestro pais se materializa en los tres poderes que
nos rigen, stendo tal declaratoria el fundamento dei ejercicio de la jurisdiccion,

% COUTURE, Eduardo J. Fundamen r Procesal Civil. Op. Cit. Pag. 40.
158 CHIOVENDA, Giuseppe. Institucion recho P t Civil. Reus. Traducc. Emilio Gémez
Orbaneja. Espaiia. 1954. Pag. 45.




132

que se divide a su vez en constitucional, laboral, penal, administrativa,
mercantil, familiar, etc.

Ugo Rocco, sefiala que, “la funcidn jurisdiccional es la actividad
con que el Estado, interviniendo a instancia de particulares, procura la
realizacion de los intereses protegidos por el derecho, que han quedado
insatisfechos por la falta de actuacién de la norma juridica que los ampara”, **°

Interpretando la definicién anterior podemos decir que, el Estado a
través de los organos del Poder Judicial, protege el orden juridico.

Ahora bien, el maestro Couture, nos hace ver que el acto
jurisdiccional consta de tres elementos, a saber: forma (o elementos externos),
contenido y funcion.

“Por forma o elementos externos del acto jurisdiccional, se
entiende 13 presencia de partes, de jueces y de procedimientos establecidos en
la ley.

Por contenido se considera la existencia de un conflicto,
controversia o diferendo de relevancia juridica, que debe ser dirimido por los

agentes de la jurisdiccion, mediante una decision que pasa en cosa juzgada.

Por funcion se entiende el cometido, o sea asegurar la justicia, la

paz social y demas valores juridicos, mediante la aplicacion, eventualmente

coercible, del derecho”, '®

139 Citado por PALLARES, Eduardo. Op. Cit. P&g. 510,
160 COUTURE, Eduardo ). Fundamen | Derecho P i Civil. Op. Cit. Pags. 33-34.
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El maestro Couture de manera por demas acertada, identifica tres
elementos que constituyen el acto jurisdiccional (forma, contenide y funcidn);
de ahi que cuando se carezca de uno de ellos, no puede considerarse
jurisdiccion.

En el caso de la jurisdiccion voluntaria (y adelantando nuestro
criterio), no podemos afirmar que sea una jurisdiccion propiamente dicha,
porque carece de contenido, aunque cumple parcialmente con la funcion,
porque se aplica el derecho; sin embargo no posee fuerza coercitiva.

En relacion al primer elemento (forma o elementos externos), el
jurista uruguayo nos dice que, “las partes son, normalmente, un actor y un
demandado. Eventualmente los terceros pueden o deben asumir la condicién de
partes en los casos previstos en la ley.

También es elemento formal el procedimiento. La jurisdiccién
opera con arreglo a un método de debate que se denomina procedimiento. La
presencia externa de este procedimiento, en forma de proceso, normalmente
revela la existencia dei acto jurisdiccional, pero no es forzoso que sea asi.

Algunas corrientes de doctring, en la imposibilidad de configurar la
funcidn jurisdiccional por elementos sustanciales, se han atenido 3 sus
elementos de forma,

La forma, pues, caracteriza normalmente a la jurisdiccion; pero no
_es su Unico elemento integrante: solamente cuando a las formas jurisdiccionales
se unen los otros atributos de esta funcidn, puede hacerse de ella una

calificacion correcta®. 16!

11 Ihidem. Pags. 34-36.
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El maestro que estudiamos, nos dice que, por contenido de la
jurisdiccion se entiende “la existencia de un conflicto con relevancia juridica que
es necesario decidir mediante resoluciones susceptibles de adquirir autoridad de
cosa juzgada. Es lo que en doctrina se denomina el caracter material del acto.

La cosa juzgada pertenece a la esencia de la jurisdiccion. Si ef acto
no adquiere real o eventualmente autoridad de cosa juzgada, no es
jurisdiccional. Si un acto adquiere autoridad de cosa juzgada es jurisdiccional.
No hay jurisdiccion sin autoridad de cosa juzgada®, '

Estamos de acuerdo con el maestro uruguayo en que no hay
Jurisdiccion sin autoridad de cosa juzgada, porque ésta constituye la
esencia del contenido de la jurisdiccidn.

“También pertenece a la esencia de la cosa juzgada y, en
consecuencia, de la jurisdiccion, el elemento de la coercibilidad o ejecucién de
las sentencias de condena, siempre eventualmente ejecutables.

No han faltado escritores que, habiendo partido de nociones
puramente formales, han debido luego evolucionar hacia los conceptos mas
complejos que traten de abarcar forma y contenido.

Otros han creido suficente la determinacion del contenido
genérico de la funcidn para caracterizar a ésta. Pero en estos casos se advierte,
también, la insuficiencia de ese tipo de delimitaciones. Los flamados actos de
jurisdiccién laboral legislativa y administrativa, son también verdaderos
subrogados de la jurisdiccion con su mismo contenido; pere no son jurisdiccitn,

sino legislacion y administracion.

152 Thidem. Pag. 36.
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Pero este conjunto de circunstancias no puede hacer perder de
vista que la delimitacion del contenide de la jurisdiccion es, sin duda, el
elemento mas importante para resolver las cuestiones practicas que este
problema propone. La jurisdiccion es tal por su contenido y por su funcién, no

por su forma. La forma es la envoltura. El contenido caracteriza la funcion.

Ese contenido ha sido delimitado, frecuentemente, como la
reparacion del derecho lesionado, la tutela del derecho subjetivo, la restitucion
de los bienes despojados, etc. Pero esta corriente de doctrina, en la que se
hallan casi todos los representantes de la escuela francesa, aun los mas
prestigiosos, y no pocos de la escuela alemana, no han reparado que la

jurisdiccion no sélo expide sentencias de condena, ...". ¢

Por (ltimo, Couture manifiesta en relacidn a fa funcidon de la
jurisdiccion, lo siguiente:

“La actividad de dirimir conflictos y decidir controversias es uno de
los fines primarios del Estado. Sin esa funcion, el Estado no se concibe como tal.
Privados los individuos de la facultad de hacerse justicia por su propia mano, el
orden juridico les ha investido del derecho de accidn y al Estado del deber de la

jurisdiccién.

Entre la autoridad de la cosa juzgada y la efectiva vigencia del
derecho hay una relacién de medio a fin. La cosa juzgada se concibe sélo como
medio de despejar la incertidumbre del derecho y como forma de hacerlo
coactivo en los casos de resistencia u omision de su cumplimiento.

153 Thidem, Pag. 38.
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Pero la cosa juzgada y su eventual coercibilidad, son inhierentes a
la jurisdiccion. El caracter de irreversibilidad que da a las decisiones judiciales la
autoridad de la cosa juzgada, no aparece en ninguno de los otros modos de
actuacion del poder publico. Una Constitucion puede ser sustituida por otra
Constitucion; una ley puede ser derogada por otra ley; un acto administrativo
puede ser revocado por otro acto administrativo; un acto juridico privado puede
ser modificado y reemplazado por otro acto juridico; pero una sentencia pasada
en autoridad de cosa juzgada, no puede ser sustituida, derogada, ni revocada
por otra sentencia.

Considerando este problema en sentido teleolégico, la observacidn
de que la cosa juzgada es un fin de la jurisdiccion, resulta limitativa de los
propios fines del Estado. Esto es asi, porque la cosa juzgada por si misma no se

justifica; su singular energia vale como medio y no como fin.

El fin no es, por supuesto, la inmutabilidad. Lo es la justicia, la paz,
el orden, la seguridad, es decir, Jos valores a los cuales el derecho accede y

sirve,

La funcién jurisdiccional en su eficacia es, pues, un medio de
asegurar la necesaria continuidad de! derecho. Y el derecho, a su vez, es un
medio de acceso a los valores que son, €sos Si, los que merecen la tutela del
Estado”. '**

La jurisdiccion se cumple mediante un adecuado proceso. El
proceso es la relacién juridica continuativa, consistente en un método de debate

184 Ihidem, Pags. 39-40.
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con analogas posibilidades de defensa y de prueba para ambas partes,
mediante el cual se asegura una justa decision susceptible de cosa juzgada.

El proceso jurisdiccional debe ser bilateral, con garantias de ser
escuchadas ambas partes y con posibilidades eficaces de probar la verdad de
sus proposiciones de hecho.

Un debido proceso se halla de tal modo adscrito al concepto
mismo de jurisdiccion que buena parte de las vacilaciones de la doctrina
provienen, como se ha dicho, de concebir como términos idénticos jurisdiccion y

proceso.

Declara el derecho preexistente y crea nuevos estados juridicos de

certidumbre y de coercidn inexistentes antes de la cosa juzgada.

El cometido inmediato de la jurisdiccion es decidir conflictos y
controversias de relevancia juridica. Por confiicto se entiende toda pretension
resistida o toda pretension insatisfecha. Por controversias se entienden todas
aquellas cuestiones de hecho o de derecho que, no pudiendo resolverse
mediante los procedimientos de autotutela o autocomposicidn, reclaman el pro-

nunciamiento de los organos del Estado.

Ei objeto propio de la jurisdiccion es la cosa juzgada. Este
contenido no pertenece ni a la funcion legislativa ni a la funcidn administrativa.
Los actos administrativos irreversibles para la administracion pueden ser

siempre revisados en la verificacion jurisdiccional de los actos de ella.

La cosa juzgada es, en este orden de elementos, la piedra de

toque del acto jurisdiccional.
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Esa cosa juzgada es susceptible de ejecucion en el caso de que
imponga una condena. El triunfador no estd obligado a ejecutar la sentencia
de condena; pero debe estar faculftado para hacerlo cuando desee. Sin esa

facultad la jurisdiccién se frustra.

“El fin de Ia jurisdiccion es asegurar la efectividad del derecho. En
el despliegue jerarquico de preceptos, propio de Iz normatividad, la jurisdiccidn
asegura la continuidad de! orden juridico. Es, en ese sentido, un medio de
produccion juridica. El derecho instituido en la Constitucidn se desenvuelve
jerarquicamente en las leyes; el derecho reconocido en las leyes, se hace
efectivo en las sentencias judiciales. Esto asegura no sélo la continuidad del

derecho, sino también su eficacia necesaria”, '6°

El maestro Couture, también nos hace saber que al vocablo
jurisdiccién tiene por lo menos cuatro acepciones: como dmbito territorial; como
sinénimo de competencia, como conjunto de poderes o autoridad de ciertos
organos del poder plblico; y en sentido preciso y técnico de funcion piblica de
hacer justicia, por lo que en las paginas siguientes, nos abocaremos a estudiar
tales modalidades:

“La primera de las acepciones mencionadas es la que dice relacién

con un ambito territorial determinado.” %

“La competencia es una medida de jurisdiccion. Todos los jueces
tienen jurisdiccion; pero no todos tienen competencia para conocer en un
determinado asunto. Un juez competente es, al mismo tiempo, juez con

jurisdiccion; pero un juez incompetente es un juez con jurisdiccion y sin

155 Thidern. Pag. 44,
166 Ihidem. Pags. 27-28.
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competencia. La competencia es el fragmento de jurisdiccion atribuido a un
juez.

La relacion entre la jurisdiccion y la competencia, es la relacion
que existe entre el todo y la parte. La jurisdiccion es el todo; la competencia es
la parte: un fragmento de la jurisdiccion. La competencia es la potestad de
jurisdiccién para una parte del sector juridico: aquel especificamente asignado al
conocimiento de determinado drgano jurisdiccional. En todo aquello que no le
ha sido atribuido, un juez, aunque sigue teniendo jurisdiccion, es

incompetente”, 16

Asimismo, el vocablo jurisdiccion se utiliza para referirse “a fa
prerrogativa, autoridad o poder de determinados drganos piblicos,
especialmente los del Poder Judicial. Se alude a la investidura, a Ia

Jerarquia, mds que a Ia funcion'”. *®

La nocion de jurisdiccion como poder es insuficiente porque la
jurisdiccion es un poder-deber. Junto de la facultad de juzgar, €l juez tiene el
deber administrativo de hacerlo, El concepto de poder debe ser sustituido por
el concepto de funcidn.

La jurisdiccion como funcion, de acuerdo al criterio del maestro
Couture, “en una primera aproximacion al concepto de funcién jurisdiccional
debemos reconccer que existe una cierta sinonimia entre funcion judicial y
funcidn jurisdiccional. No toda la funcién propia del Poder Judicial es funcidn

jurisdiccional. No lo es, por ejemplo, la llamada jurisdiccion voluntaria... en

167 Thidem., Pags. 28-29.
168 Tdem. Pag. 29.
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términos generales, normalmente, la funcion jurisdiccional coincide con {a
funcién judicial”. ',

II1.2. Concepto de jurisdiccion voluntaria.

Antes que nada, debemos advertir, de que el término jurisdiccion
voluntaria es inexacto, pues los actos que en ella se realizan ng son ni de tipo
jurisdiccional, pues en ellos no decide el juez una controversia entre partes, ni
tampoco son voluntarios, pues las partes interesadas no acuden al Juez por su
voluntad, sino que para desahogarios, por disposicidn de la ley, los particulares
deben acudir a la competencia judicial (En

el Estado de Coahuila).

{a primera definicion de jurisdiccion voluntaria que hallamos en el
tiempo, es la emitida por Marciano Digesto, quien denominé a la jurisdiccion
voluntaria a “los procedimientos judiciales seguidos SIN oposicion de partes, y
en los cuales la decision que el juez profiere no causa perjuicio a persona
conoada”. 17

Digesto encuadraba los procedimientos de jurisdiccion voluntaria
en el ambito judicial y sefiala dos elementos esenciales de la misma: a). que no
hubiere oposicion de partes y b). que la decision del juez no provocase daiios a
tercero.

Con lo anterior Digesto nos da un elemento importante por el cual
los llamados asuntos de jurisdiccion voluntaria deben ser conocidos por Ia
autoridad judicial y es la decision que t;)ma el juez, ejerciendo una facultad
de apreciacion subjetiva de la justicia y la determinacion del derecho.

169 Thidem. Pags. 29-30.
178 COUTURE, Eduardo J. Fundamen recho Pr | Civil. Op. Cit. Pag. 45.
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“Con la expresidn jurisdiccion voluntaria, se suelen designar
aquellos actos y procedimientos que se realizan ante funcionarios judiciales, con
el objeto de que éstos verifiquen la existencia de ciertas situaciones juridicas o
la satisfaccion de determinados requisitos legales, sin que haya conflicto entre
partes y sin que las resoluciones que aquéllos lleguen a pronunciar puedan

adquirir la autoridad de la cosa juzgada”. '’

La definicién que nos da el Instituto de Investigaciones Juridicas se
apega a lo que hoy conocemos como jurisdiccion voluntaria.

Rafael de Pina, sehala que es una “especie de jurisdiccién civil que
es ejercida (de acuerdo con el criterio: generalmente admitido) en relacidn con
los actos en que, por disposicion de la ley, se requiere la intervencion del juez
sin que esté promovida ni se promueva cuestion alguna entre partes determina-

daS" 172

De Pina fundamenta la existencia de la jurisdiccion voluntaria en

una disposicion legal, sin entrar al estudio de sus elementos y naturaleza.

Don José Vicente y Caravantes, decia: “Entiéndese por jurisdiccién
voluntaria la que ejerce el juez en actos o asuntos que, o por su naturaleza o
por el estado en que se hallan, no admiten contradiccion 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”. 77 -

71 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. T. I1I. Op. Cit. Pag. 1889.
2 DE PINA, Rafael y Rafael de Pina Vara. Op. Cit. Pag, 340.
171 Citado por Engiclopedia Juridica Qmeba. T. XVIL. Op. Cit. Pag. 605.
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El autor anterior menciona que el juez al intervenir en un
procedimiento de jurisdiccidn voluntaria otorga fuerza y valor legal a los actos

de los particulares.

Goldschmidth dice que la jurisdiccion voluntaria “se distingue de la
contenciosa en que aquella es preventiva y realiza una funcion de policia

juridica, mientras que la contenciosa es de represion o justicia compensativa”.
174

Tal prevencion consiste en que al declararse o constituirse
derechos y obligaciones ante el juez, evita posibles conflictos posteriores; aqui
cobra vigencia el criteric del maestro Héctor Fix Zamudio, quien sefala lo

siguiente:

*... la decisién que concluye el procedimiento voluntario, ya sea
acogiendo o desestimando la solicitud del o de los participantes, tienen el
caracter de definitiva, es decir, que no puede variarse por la autoridad judicial
que la pronuncid, a no ser que se demuestre que cambiaron las circunstancias
que la motivaron, lo que implica que tales decisiones no son inmutables sino
que estdn sujetas al principio rebus sic stantibus, ya que... las mismas no
adquieren autoridad de cosa juzgada, que es privativa de los fallos
procesales, sino que excdusivamente estdn dotadas de una eficacia
preclusiva. ... No es posible hablar de cosa juzgada, ni siquiera formal, como
lo hace Camelutti en relacion al mandato contenido en las resoluciones
pronunciadas en los procedimientos voluntarios, ya que una de las
caracteristicas de estos procedimientos, radica en la ausencia de la cosa

juzgada, pues no existiendo la decision de un litigio, no puede producirse una

174 Citado por PALLARES, Eduardo. Op. Cit. Pag. 510.
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materia juzgada. En cambio, no obstante su equivoco significado vy a falta de un
término mds adecuado, nos atrevemos a proponer la formula de autoridad
preclusiva para significar la modalidad de los efectos de los acuerdos de

jurisdiccién voluntaria®, 7*

Para Camelutti, la jurisdiccion voluntaria es “un proceso voluntario

que tiene como fin la prevencién de la litis”. 7

También Carnelutti le otorga a la jurisdiccion voluntaria caracter
preventivo; pero igual que Ia definicion anterior; tal caracter preventivo queda
supeditado a que la resolucién pronunciada por el Juez no se recurra en un

futuro.

“En la jurisdiccidn voluntaria, no hay conflicto de intereses; a

intervencion del juez sdlo tiene por objeto satisfacer exigencias de orden

publico”. 77

En otras palabras, el juez se cerciora de que no se vulneren
derechos de terceros y que lo solicitado en ia jurisdiccidn voluntaria se apegue a
la ley.

“Lta jurisdiccion voluntaria aparece como una verdadera
denominacion que cabe aplicar por ser insita de la funcion misma, consustancial
de las tareas que despliega el notario en el quehacer formativo y sancionador

del instrumento publico... a jurisdiccidn voluntaria entrafia, por lo facilmente

V5 FIX ZAMUDIO, Héctor. Eficacia de |3 Jurisdiccidn Voluntaria. U.N.A.M. Revista de ia Facultad
de Derecho de México. T. XIL. Enero-Marzo. Nim. 45. México. 1962, Pdgs. 99-101.

176 CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del Derecho Procesal Civil, Vol 1. Ediciones Juridicas
Europa-América. México. 1959. Pag. 44.
77 ALSINA, Hugo. Grico-Practi Derecho Pr 1 Civil mercial. Ediar,

Argentina. 1961. Pag. 56.




144

perceptible, un elemento fundamental, de armdnica conexion y ensamble con fa
forma publica dadora de fe... cada persona conserva su autonomia y aplica sus
actividades a la obtencion de sus propios fines... Pero estas actividades estan
condicionadas por la ley, y por sobre ellas existe un poder capaz de mantenerlas
dentro de los limites que esa organizacion supone, mediante los atributos
necesarios para la realizacién de los fines colectivos. Asi, con relacion al orden
Juridico existen normas creadas: a) para regular las relaciones entre los
individuos, b) para restablecer el orden cuando fuese alterado y c) para
proveer las necesidades de seguridad. Condensando: estas funciones son

realizables a través de tres poderes: legislativo, ejecutivo y judicial”. 78

Resulta cuestionable que Neri afirme que la jurisdiccion voluntaria
entrana un elemento fundamental de armonica conexidn y ensamble con la
forma publica dadora de fe y que la misma se perciba con facilidad toda vez
que, si bien es cierto son hechos patentes u obvios, la certeza que otorgue €
notaric en determinados actos de particulares es irrefutable, no podemos
afirmar lo mismo cuando en los actos de los particulares el notario tenga que
decidir cual hipétesis de la ley debe aplicar; v.gr. en [a tutela, donde debe
elegirse, de entre los hermanos, el idoneo para ser tutor de un hermano menor
de edad. Si bien tiene la capacidad de discernimiento por ser un hombre
racional; no detenta jurisdiccién, por lo que toda decision o eleccion queda
€OMO mera opinion.

Escriche la concept(a en los términos siguientes: “LlAmese asi por

oposicidn a la contenciosa, fa que se ejerce por el Juez en las demandas, que ya

178 NERI, Argentino I. Vol. L. Op. Cit. Pags. 418, 422-423.
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que por su naturaleza, ya por razon del estado de las cosas, no admiten

contradiccién”, 17

El maestro Escriche nos da una apreciacion muy personal (al igual
que muchos autores) de ios vocablos toda vez que, el anténimo de voluntario es
obligatorio y no contencioso; prevaleciendo ese error hasta nuestros dias. Este
maestro del Derecho restringe la existencia de fa jurisdiccion voluntaria a un
solo elemento; que no exista controversia entre las partes.

Pricto Castro, define a la jurisdiccion voluntaria como “una
actividad ejecutiva, realizada por drganos judiciales o no judiciales, encaminada
a tutelar el orden juridico mediante la constitucién, aseguramiento, desenvolvi-
miento y modificacion de estados y relaciones juridicas con caracter general, o

sea, frente a todos"”, ¥

Este autor sefiala que la jurisdiccion voluntaria puede llevarse a
cabo frente a drganos judiciales ¢ no, abriendo paso a los auxiliares de la

administracién de justicia, tales como los notarios.

Chiovenda, manifiesta que, “la jurisdiccion voluntaria es diversa de
la contenciosa, no porque en una hay controversia y en la otra no (puesto que
en los juicios en rebeldia los interesados no controvierten), sino porque en la
jurisdiccién voluntaria falta el elemento esencial del juicio, a cuestion entre

partes. ... Mas aun, no hay partes aunque sean varias personas las que

179 Citado por PALLARES, Edvardo. Op. Cit. Pag. 511.
180 pRIETO CASTRO, S. Derecho Procesal Civil. Vol. II. Revista de Derecho privado. Espaiia.
1969, P4g. 557.
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promueven porque entre ellas no hay cuestion juridica a resolver. Que las

sentencias dadas en jurisdiccién voluntaria no causan estado”. '®*

Estamos de acuerdo que las resoluciones pronunciadas en I
jurisdiccidn voluntaria no causan estado, porque carecen de la fuerza de la cosa

juzgada.

Quien posiblemente se ha esforzado en hallar con mas

minuciosidad la_contraposicién entre ambos, es Alcala Zamora y Castillo,
quien en su mencionado frabajo enfrenta el proceso (que sélo o seria el
contencioso) con el -expediente {modo de actuacion del procedimiento
voluntario} vy refleja los siguientes pares -antagonicos (que corresponden el
primero al contencioso y el segundo al llamado voluntario): litigio-negocio; -
partes-participantes,  accidn-pedimento;  demanda-solicitud;  jurisdiccion-
atribucidn; juzgador-funcionario judicial; sentencia-resolucin; apelacidn-alzada

(en los casos en que se admite esta {ltima en las actuaciones voluntarias). '*

Es asombroso advertir la minuciosidad y escrupulosidad del insigne
maestro Alcala Zamora y Castillo, cuando diferencia la jurisdiccion contenciosa
de la jurisdiccion voluntaria a través de los elementos que intervienen en ambos
figuras; radicando ahi justamente la diferencia.

“"Desde el punto de vista de la diferenciacién entre una y otra
jurisdiccion corresponde anotar: 1) que en la contenciosa el juez actda con
conocimiento legitimo, y la ejerce dictando un fallo uniformado & todo o

expuesto y probado por las partes en el expediente, e imponiendo la sentencia

181 CHIQVENDA, Giuseppe. Op. Cit, Pag. 53-54.

182 ¢fr. ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Proceso, autocomposicidn y_autodefensa.
Segunda Edicién, U.N.A.M, México. 1970. Pag. 93.
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(de caracter declarativo), la que por efecto del pronunciamiento del juez se hace
valida y firme, vale decir, viene a importar cosa juzgada y por tanto, no
apelable; por donde, ni las partes pueden cuestionar la validez del procedi-
miento, ni el juez puede modificar la sentencia. Lo dicho, cabe comprenderio
asi: al agotar la jurisdiccidn, la cosa juzgada impone la inmutabilidad de la
sentencia: res iudicata pro veritate accipitur, 1a cosa juzgada se admite
como verdad; y 2) que en Ia voluntaria el juez es a veces pasivo, y otras actia
con conocimiento informativo, el pronunciamiento es simplemente enunciativo,
carece de valor de cosa juzgada, y por ello es que puede ser objeto de revisidn;
de todos modos tiende a dar viso de legalidad a un acto, o aseverar que se
cumplio la forma legal. En una palabra: el pronunciamiento configura, o tiene el
aspecto de una sentencia, pero no es tal porgue si bien contiene vistos y
considerando, no se dicta ahi ningun fallo sino simplemente una resolucidn
favorable al pedido”. %

Como se advierte, los criterios de los dos UGltimos autores se
complementan: Alcald-Zamora y Castillo identifica los elementos que diferencian
a la jurisdiccion contenciosa de la jurisdiccidn voluntaria y Alsina los analiza
conjuntamente, plasmando su punto de vista con suma claridad.

Por otro lado, hemos de decir, que el articulo 893 del Cddigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, sefala que: La jurisdiccion
voluntaria, comprende todos los actos en que por disposicion de 12 ley
o por solicitud de los interesados se requiere de la intervencion de un
Juez, sin que esté promovida ni se promueva cuestion alguna entre
partes determinadas. )

183 AL SINA, Hugo. Op. Cit. P4g. 59.
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De nuestro texto legal (Codigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal), podemos determinar que las caracteristicas de los actos de

jurisdiccion voluntaria son:

a) Su fuente es la ley: que en ¢l acto, es la ley quien requiere la
intervencion del juez. (Art. 893 CPC).

b) Que no haya controversia: Que en el acto, haya una ausencia
de conflicto, de controversia entre partes acerca de un derecho, pero que se

someta a la decision del drgano jurisdiccional (Art. 893 CPC).

¢) Citacion de toda persona relacionada: Cuando sea necesaria la
concurrencia de una persona, se le citard (personalmente) para el dia y hora
determinados, indicandole que en la secretaria del juzgado respectivo, podra
consultar, por un plazo de tres dias, el expediente correspondiente {(Art. 894
CPC).

d) Debe intervenir el Ministerio Publico en algunos casos. Debera
ser escuchado el Ministerio Pablico siempre que la peticion formulada en el
procedimiento de jurisdiccion voluntaria se encuentre en alguno de los
siguientes casos: 1) afecte intereses publicos; 2) se refiera a la persona o los
bienes de menores e incapacitados; 3) tenga relacion con los bienes o derechos

de un ausente ¢ 4) cuando asi lo dispongan las leyes (Art. 895 CPC).

e} Concluye, si hay oposicién. Cuando se presente oposicidn de
parte legitima contra la peticion formulada en el procedimiento, concluird la
jurisdicctén voluntaria y la oposicion se tramitara en el juicio que corresponda
(Art. 896 CPC).
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f} Son actos esencialmente revocables. El juez puede variar O
modificar las providencias que dicte, en los procedimientos de jurisdiccion
voluntaria, cuando cambien las circunstancias en las cuales se fundo para
pronunciarlas (Art. 897 CPC).

g) Deja a salvo derechos de terceros. Tales providencias a su vez
son impugnables a través del recurso de apelacion, admisible en ambos efectos
(suspensivo), si lo interpone el solicitante, y en un solo efecto (ejecutivo), si lo
solicita cualquier otra persona interesada; el recurso se tramita en los mismos
términos que la apelacion de interlocutorias (Arts. 898 y 899 CPC).

h) La sentencia no hace efecto de cosa juzgada. Las resoluciones
dictadas en los procedimientos de jurisdiccion voluntaria no adquieren la
autoridad de cosa juzgada, a diferencia de las resoluciones dictadas en los
procedimientos contenciosos. La Suprema Corte de Justicia (Tesis 218 del
Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-1975, 473, Parte. Pag.
693), ha sostenido que las resoluciones dictadas en jurisdiccion voluntaria son
actos fuera de juicio y contra ellas cabe el amparo.

Como el tema medular del presente capitulo es desentraiar la
intervencion del notario en la funcion judicial, dejaremos el andlisis respectivo
para el dltimo inciso de este capitulo, lugar donde confrontaremos las
disposiciones en materia de jurisdiccion voluntaria locales, con las establecidas
en el Estado de Coahuila, para concluir si es procedente o no la intervencién del
notario en este tipo de actuaciones judiciales.

II1.3. Naturaleza juridica.

Ahora bien, determinar la naturaleza juridica de la jurisdiccion

voluntaria no es asunto sencillo toda vez que, los autores se adhieren a diversas
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corrientes: algunos de ellos sefialan que es actividad jurisdiccional, otros
por el contrario, afirman que no_es jurisdiccion; algunos mas indican gue
constituye pna actividad administrativa y por (timo, otros manifiestan
que es yna figura resultante de jurisdiccion v agdministracion, de ahi que

tengamos que sefialar a los autores que se adhieren a cada una de las

cormientes indicadas.

Es un error frecuente pretender oponer fo voluntario (o libre y
querido por una persona) a lo contencioso (que implica una controversia sobre
un derecho pretendido). En realidad, lo que si es opuesto a Jo voluntario es lo

obligatorio; es decir, aquella conducta que por Ley debe observarse.

Los denominados actos de jurisdiccion voluntaria o de jurisdiccion
no contenciosa, son mas bien actos judiciales obligatorios. En Chile, el
Codigo de Procedimientos Civiles, los denomina actos judiciales no
contenciosos. Se les da un tratamiento de actos de naturaleza judicial y de
competencia obligatoria, porque los particulares deben promover ante el Juez la
instancia, para obtener la declaracién del derecho o del hecho objeto del acto,
aun en el entendido que no hay controversia que dirimir, ni derecho que

reestablecer o duda sobre quien tiene la razon sobre una pretension juridica.

Surge aqui una interrogante: ¢(Por qué han llegado a Ia
competencia judicial, este tipo de actos? La respuesta esta en la historia, en la
tradicion judicial, en la manera como se ha vivido en nuestras culturas
nacionales el desahogo de tales asuntos y que es muy dificil desarraigar. El
origen de esta tradicidn, esta en el Derecho Romano, donde va existia una

division de poderes y se reconocia la conveniencia de rodear de autenticidad a
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ciertas manifestaciones de la vida privada, razon por la que se hizo intervenir a
los magistrados judiciales en tales actos, para revestirles de seriedad y
solemnidad. Con el tiempo, algunas de esas atribuciones pasaron a los notarios
y otras quedaron a los jueces y en ocasiones, se ha tratado de una competencia

concurrente, pues el particular puede elegir ante gquien tramita el caso.

II1.3.1. La jurisdiccién voluntaria como actividad genuinamente juris-

diccional.

Para un sector de la doctrina, 13 jurisdiccion voluntaria constituye

una actividad genuinamente jurisdiccional, bien porque interviene un
organo imparcial e independiente, 0 porque en la jurisdiccion voluntaria se

declara o aplica el derecho al caso concrelo.

Destacan & este respecto, quienes como Micheli afirman que
“donde hay un proceso e interviene un juez, como drgano imparcial e
institucionalmente indiferente respecto del efecto juridico, alli hay jurisdiccion,
Siendo independiente e imparcial el juez en la jurisdiccion voluntaria, ésta debe
ser respetada como actividad jurisdiccional, aunque no exista contraste de

intereses entre Ias partes ni se produzca cosa juzgada”. '**

Los elementos que constituyen la jurisdiccion voluntaria para
Micheli, segln se deduce de su definicion son: un juez, un proceso, en donde ni

existe controversia ni cosa juzgada.

También sefiala que el juez debe ser indiferente respecto de los
efectos juridicos, imparcial e independiente.

18 MICHELI, Gian Antonio. Estudios de Derecho Procesal. Vol. II. Depalma. Argentina. 1970.
Pag. 3.
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Ahora bien, resulta comprensible que el juez deba ser imparcial e
independiente; lo que no nos queda claro es la indiferencia que debe asumir en
relacion a los efectos juridicos del negocio que esta conociendo, pues una de las
caracteristicas del acto jurisdiccional consiste en asegurar la justicia, caracteris-
tica que se desprende del tercer elemento del acte jurisdiccional (funcion} y por
ende, si es indiferente pasa de impartidor de justicia a espectador de un negocio

de terceros.

Debemos aclarar que tienen significacion muy diferente tres
vocablos que usa el autor; indiferente, independiente e imparcial.

Un juez como tal debe ser independiente e imparcial pero no
indiferente. En un supuesto caso, tal indiferencia radicaria en que ninguna de
las partes se viera favorecida por el acuerdo al que llegaron {interés subjetivo);

con esa indiferencia si estamos de acuerdo.

Este autor reduce a la jurisdiccion voluntaria a una actividad
genuinamente jurisdiccional por la intervencion del juez, sin tomar en

consideracion el imperium que la ley le otorga a éste.

Debieran, sin embargo, a través de los siglos al darse la
jurisdiccion voluntaria se cred una figura amorfa que no embona con las
caracteristicas de la jurisdiccion (remitimos al lector cuando estudiamos los
elementos que constituyen la jurisdiccion desde el punto de vista de Couture);
de ahi que todos los autores caigan en contradicciones e imprecisiones al
pretender definir 0 encuadrar a la jurisdiccién voluntaria en una corriente
determinada.

Por lo sefialado , no coincidimos con Micheli.
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Gomez Colomer, afirma que, “interviniendo un juez aplicando
derecho privado, esto st justifica per se la posicion jurisdiccionalista. El juez
no ejerce en este caso jurisdiccion, eso es verdad, sino que interviene
cumpliendo con otra funcidn, muy cercana a ella, pero igualmente importante,
ya que ha merecido nada menos que un reconocimiento constitucional explicito:
el juez tutela y garantiza por su auforitas, derechos privados, ... ejerce en este
caso el juez una funcion expresamente atribuida por la ley en garantia de un

derecho”, 1

Este autor, al igual que el anterior, reduce a la jurisdiccion
voluntaria como acto genuinamente jurisdiccional por la intervencién del juez;
también reconoce que no ejerce jurisdiccion; sin embargo esta actividad
jurisdicciona!l la paraleliza con la jurisdiccion, no restandole importandia, en
virtud de que el juez, tutela y garantiza derechos entre los particulares por la
autoridad otorgada por mandato expreso de la Constitucidn, creandose una
funcidn especializada, en donde el juez al intervenir en la jurisdiccion voluntaria

otorga certeza juridica.

De la misma opinion es Ramos Méndez, cuando afirma que “la
presencia del juez es un sdlido argumento a favor de la jurisdiccionalidad de
estas actuaciones... Si se desvaloriza el argumento personalista, para
determinar la naturaleza de un acto, habria que llegar a conclusiones un tanto
atrevidas: v.gr. un notario en un acta de presencia con el mismo contenido que
una informacion para perpetua memoria, desarrollaria funcion jurisdiccional...
En las actuaciones de jurisdiccion voluntaria existe procesus iudicii, aunque
este se acomode a una estructura acorde con las exigencias de los actos... Los

actos de jurisdiccion voluntaria denominados constitutivos graficamente

185 GOMEZ COLMER, Juan tuis. Derechg Jurisdiccional. T. II. Bosch. Espana. 1989. Pag. 757,
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demuestran su jurisdiccionalidad porque deben al judicium su existencia

juridica: tienen significacién juridica gracias al juicio que 1os crea como tales”.
185

~ Como este autor también es espaniol, al igual que para el anterior,
la jurisdiccion voluntaria es un proceso adecuado a esta figura juridica, que le
otorga a los actos de los particulares certeza juridica indubitable.

El Dr. Joel Chirino (nuestro asesor) también se adhiere a la
corriente de que la jurisdiccion wvoluntaria es actividad genuinamente
- jurisdiccional, manifestando su criterio de la siguiente manera;

“Analizando fas dos ¥

corrientes doctrinales sobre la naturaleza
juridica de la jurisdiccion voluntaria se debe considerar que la jurisdiccion
voluntaria no puede formar parte de la actividad administrativa del Estado por
corresponder ésta a la autoridad pablica del poder ejecutivo, en esa idea e juez
no puede realizar un acto administrative cuando actua en diligencias propias de
su funcion tanto en jurisdiccion contenciosa como en jurisdiccion voluntaria. El
acto administrativo que realiza el juez sélo queda circunscrito a actos de
administractén en su jerarquia administrativa como titular de un juzgado a su
cargo pero nicamente con el personal que labora en él, como lo dispone la Ley
Organica. Toda actuacion judicial queda circunscrita a la  jurisdiccion,
consecuentemente, no puede considerarse la jurisdiccion voluntaria como un
acto administrativo del poder judicial o del Estado ya que la jurisdiccion, ... en
sentido restringido es una funcidn puablica por la que el Estado administra la
justicia mediante 1a aplicacion de tas normas juridicas, independientemente de

que haya o no una pretension sobre un derecho en conflicto. El poder judicial a

186 pAMOS MENDEZ, Francisco. Derecho Procesal Civil. Reus. Espafia. 1980. Pag. 121.
197 pquella que considera 2 la jurisdiccion voluntaria como actividad administrativa y la otra que
circunscribe a dicha figura juridica a actividad genuinamente jurisdiccionat.
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quien por su naturaleza le corresponde la administracion de justicia, por su
propia naturaleza todos sus actos son jurisdiccionales ain cuando el juzgado
actie en los casos en que no exista controversia alguna. La jurisdiccion no
implica que el juez intervenga sblo cuando hay controversia entre partes,
también hay jurisdiccion cuando interviene como tal a solicitud de los
interesados sin que para ello sea necesario que se promueva controversia
alguna entre partes determinadas.

La jurisdiccién voluntaria es un acto de jurisdiccibn por la
intervencion de la autoridad judicial ante quien se acredita la preexistencia de
un derecho o el reconocimiento de otro. La jurisdiccion voluntaria tiene un
sentido amplio en cuanto a los actos que comprende y que el propio Codigo de
Procedimientos Civiles reglamenta en forma especial al sefialar que ésta
comprende todos los actos en que, por disposicion de la ley o por sdlicitud de
los interesados, se requiere la intervencion del juez, sin que esté promovida ni

se promueva cuestion alguna entre partes determinadas (Art. 893 C.P.C.).

Del texto anterior se deduce que en la jurisdiccion voluntaria se
actla en todos los casos especificos que decreta la ley, o en todos aquellos que
siendo licitos a solicitud de los interesados se requiere la intervencion del juez,
pero en uno y eén otro caso no debe promoverse controversia alguna entre
partes determinadas, es decir, en la jurisdiccidn voluntaria no se da el trinomio
procesal de juez, actor y demandado, sino un binomio jurisdiccional y

promovente”, '

Otros autores también afirman que la jurisdiccion voluntaria es una
actividad jurisdiccional porque tutela un interés privado y en este sentido De

Marini afirma que “teniendo la jurisdiccion contenciosa y la voluntaria un

18 Conferencia del Dr. CHIRINO CASTILLO, Joel.
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sustrato comin: actuacion del Derecho objetivo en el caso concreto para la
tutela de intereses particulares reconocidos por el mismo Derecho por obra de
un drgano estatal imparcial, y siendo precisamente este sustrato comin la
definicidn de la jurisdiccion comlnmente admitida, la jurisdiccion voluntaria
debia ser estimada verdadera jurisdiccion”. '*°

De Marini afirma que a la jurisdiccion voluntaria se le deberia
considerar como actividad genuinamente jurisdiccional por tres elementos que
se deducen de su criterio: a). aplicacion del derecho objetivo; b). porque tutela
intereses de particulares y c) por la intervencién de un drganc estatal imparcial;
sin embargo, podemos advertir que dicho autor no se adentra en la naturaleza
de la jun‘sdicc_idn voluntaria; simplemente pretende explicarla a través de
elementos formales.

Ahora bien, las criticas a esta postura no se han dejado esperar y
asi, Setra, ha manifestado que, “no basta que dichos actos sean confiados al
juez... han sido simplemente motivos de politica legislativa los que han movido
al legislador a confiar al juez los actos de jurisdiccion voluntaria, sin que exista
razon sustancial para ello. Podnan perfectamente suprimirse los actos de
jurisdiccion voluntaria o confiarse a drgano distinto del judicial sin que sufriera
con ello {a esencia de la jurisdiccion, por muy nefastos que fueran los resultados
en el total cuadro del ordenamiento juridico. Es mas, la atribucion a los organos
judiciales de los actos de jurisdiccion voluntaria repugna en forma tal a su
verdadera funcidn, que tanto doctrinal como practicamente tales actos son

reducidos a un simple apéndice de la funcidn judicial. En definitiva, todo criterio

189 DE MARINI, L. Consideraciones sobre la naturaleza de la jurisdiccién voluntaria. R.D. Proc.
1954. Pag. 225.
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que parta de la consideracion del drgano forzosamente debe conducir a

resultados no satisfactorios”. %

Serra comenta que por politica legislativa, la jurisdiccion voluntaria
fue atribuida al Poder Judicial; también afirma que la jurisdiccion voluntaria estd -
en franca contradiccion con la funcion judicial; de ahi que proponga que tales
actuaciones se realicen ante otro drgano distinto del Judicial (Ejecutivo) de
donde podemos deducir que para este autor, jurisdiccion judicial y jurisdiccion
administrativa es lo mismo.

En cuanto a las afirmaciones de que la jurisdiccion voluntaria es
jurisdiccion porque se aplica también en ella el derecho al caso concreto,
Gimeno Gamarra ha subrayado que “la funcidn jurisdiccional no puede ser
equiparada a la actividad mediante la cual se declara el derecho o se aplican las
normas en los casos concretos, porque, la finalidad de realizacion o aplicacion
del orden juridico es, en cierto modo y con unos v otros matices, comdn a todas

las funciones juridicas estatales”. '

Para este autor entre la jurisdiccion judicial, legislativa y ejecutiva
no hay diferencia; sin embargo olvida que los drganos legislativos y ejecutivo de
un Estado democratico no gozan del imperio otorgado por la ley al Poder
Judicia) y que por tal facultad quienes dicen o declaran el derecho son los jueces
y magistrados que lo componen.

Dentro de esta misma corriente, los auteres afirman que la
jurisdiccion voluntaria es actividad jurisdiccional porque forma mandatos
concretos mediante la colaboracion de las partes con el juez.

1% (itado en Nueva Enciclopedia Juridica. T. XIV, Op. Cit, Pag. 588.
191 GIMENO GAMARRA, Rafael. Jurisdiccidn Voluntaria. Instituto Espafiol de Derecho Procesal,
Espafia. 1955. Pag. 460.
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Es la posicion defendida por Carnelutti. La opinion de este
indiscutible maestro, es sin duda de las mas elaboradas y originales que se han
formulado, io que exige dar a la exposicion de sus tesis una mayor extension.

Para alcanzar el significado de jurisdiccion voluntaria propuesto por
Carnelutti, es preciso partir de sus concepciones de jurisdiccion vy
administracion.

En cuanto a la jurisdiccion, manifiesta que “lo que la ley declara
es que un deber puede existir pero no que existe y esto no es todavia
dicere jus porque ex facto oritur ius, el derecho nace del hecho y el hecho
no es un posible sino un existente, En otros términos, el mandato, para ser
mandato, debe ser concreto, no abstracto, no hipotético sino actual. He aqui
porque el /us en rigor, no es dictum hasta tanto el juez, establecida la certeza
del hecho y su conformidad con la hipétesis legal, no 1a declara. No basta, el ius
no es ius si no reacciona contra la iniuria... 1a reaccion del derecho a la
violacion se resuelve ante todo en el pronunciamiento de nuevos mandatos.
También este pronunciamiento esta comprendido en el dicere ius. la dictio no
es completa si tiende sélo a prescribir lo que debe ser sin tratar de convertir el
deber ser en existencia cuando el precepto no es suficiente a tal fin. En suma,
establecer el orden no es posible sin restablecerlo cuando el orden ha sido
violado. ... (Segun tal criterio), e proceso es el método, mediante el cual se
obtiene el pronunciamiento oficial de mandatos juridicos (concretos} ya
preexistan ¢ no preexistan leyes (juridicas), de las cuales los mandatos

concretos constituyan aplicacion”. 1%

Por lo que atafie a la administracién, sostiene que “administrar
significa obrar para el cuidado de un interés propio o ajeno... El concepto de

192 CARNELUTTI, Francesco. Derecho v Proceso. Editorial Juridica Europa-América. Traduc. de
Santiage Sentis Melendo. Argentina. 1971. Pag. 50.
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administracién juridica, sin duda, se ha formado en el campo del derecho
publico. El derecho publico, cominmente entendido como el conjunto de
fendmenos juridicos que se refieren al interés piblico, comprende ante todo las
zonas de la legislacion y de la jurisdiccion, puesto que asi Ia formacion de la ley
lo mismo que la gestion del proceso se hacen no ya en interés de personas
determinadas, sino de todos aquellos que constituyen la comunidad; pero es
antigua la intuicion de que estas dos zonas no lo agotan. Desde hace largo
tiempo se ha observado que los intereses publicos noc se proveen
suficientemente con las leyes y con los procesos, sing que debe concurrir una
actividad analoga a aquella que cumplen los particulares para satisfacer sus
necesidades elementales... a la que primeramente se dio el nombre de
ejecucion y hoy, en cambio, se le da el de administracion. En consecuencia,
la administracion es... aquella forma o aquel método de produccion del derecho,
que comprende ademas del derecho publico también el campo del derecho
privado; mientras legislacion y jurisdiccién se refieren exclusivamente al derecho
publico, la administracion se extiende al derecho privado. La administracion es
publica en cuanto las partes no estan normalmente en pie de igualdad; de todos
modos, el caracter pablico de la parte garantiza una conducta, que tenga en
cuenta segin justicia también el interés de la otra parte y por eso la hace

idénea para producir el mandato”. '%

Determinados los conceptos de jurisdiccion y administracion
Camnelutti se refiere al proceso voluntario, o que es de por si significativo, y
considera a la jurisdiccién voluntaria como jurisdiccion no contenciosa; es decir,
el proceso, en el cual se ejercita la jurisdiccion voluntaria, es
tipicamente un proceso sin litis.

A fin de saber lo que el juez hace, en estos casos, no basta haber
observado que no opera en presencia de una litis; asi, todo lo que se

193 Thidem. Pags, 32-33.
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comprende es la jurisdiccion voluntaria no es Ia jurisdiccion contenciosa, lo que
precisamente con el adjetivo es lo que se quiere decir, pero el problema se
refiere al sustantivo y no al adjetivo: se trata de saber si estamos todavia frente
a algo que merece llamarse jurisdiccion.

Lo que reclama la obra del juez, en estos casos, en lugr de ser una
litis, es un negocio. Negocio (quehacer) en verdad, no quiere decir otra cosa
que afgo a hacer.

Pues bien, se pregunta si entre la litis y el negocio hay algo en
comun, siendo su respuesta la siguiente:

El punto de sutura esta en el concepto de desobediencia. Pero
también esta es una palabra que debe ser vigilada; en otro caso se corre el
riesgo de confundida con incumplimiento. Qbedecer (ob-audire) significa
verdaderamente dar oidos; por eso, la simple pretension lo mismo que la
simple oposicidn infundada se resuelve en una desobediencia, aunque de ellas
no nazca un incumplimiento.

¢Como se hace, pues, para reaccionar cuando la desobediencia
toma la forma de ia litis de pretension a la cual corresponde el proceso de mera
declaracion de certeza? Sabemos que la reaccidn consiste en encomendar al
juez una interpretacion vinculante de la norma juridica. Esta solucion
sugiere la solucién andaloga para €l caso en que desobedecer esté solamente en
potencia en lugar de estar ya en acto. Hasta tanto que se dirige a un consultor,
el subditus no esta nunca a seguro del error; para ponerlo a sequro basta que
se dirija al juez. Y cuando por la importancia del negocio, el peligro de [a
desobediencia es particularmente grave, es natural que al dirigirse al juez
aparezca puesto en condicién de la eficacia de los actos a cumplir para el
desarrollo del negocio. De estas reflexiones resulta claramente la analogia del
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proceso de declaracion de certeza, el cual tiende a reprimir i3 desobediencia ya
verificada, con aquel otro proceso, mediante el cual se previene una
desobediencia, que se puede verificar.

Por tanto {concluye Carnelutti) que la jurisdiccidn voluntaria es
verdadera jurisdiccién resulta tanto det fin como del medio: del fin, porque ella
constituye, lo mismo que la jurisdiccion contenciosa, un remedio contra la
desobediencia, aun cuando en potencia mas bien que en acto; del medio,
porque la reaccién se cumple mediante la declaracion de certeza, respecto de la
cual ya sabemos que consiste en una eleccidn oficial que se sustituye a la
eleccion del particular; y precisamente en una eleccion hecha super partes y
por eso imparcial, confiada a un drgano como es el juez que opera no en
interés sino con la colaboracién de las partes, para garantizar el orden,

necesario para la salvacion del individuo lo mismo que de la sociedad. ***

La originalidad del criterio de Camnelutti radica en fundamentos de
caracter preventivo de la jurisdiccion wvoluntaria como remedio contra flas
desobediencias, gue aun estan latentes y no concretizadas.

II1.3.2. La jurisdiccion voluntaria no es jurisdiccion,

Por otro lado y frente al anterior criterio, autores como Gomez
Orbaneja y Alcala-Zamora, entre otros muchos, han declarado gue Ia
jurisdiccion voluntaria NO ES jurisdiccién, justificando su adhesion a esta

corriente de la manera siguiente:

El primero de ellos (Gomez Orbaneja) afirma que “la lNamada

jurisdiccion voluntaria no es jurisdiccion; la actividad (no necesariamente

194 ., Ibidem. Pags. 71-74.
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judicial) que se cumple en ella, no es proceso. Por tanto la materia no entra por
si misma en el Derecho procesal. Pero este no puede desentenderse de ella en
cuanto... actividad atribuida en parte a los jueces y tribunales...”. '

Estamos de acuerdo con el autor espafiol de que la jurisdiccion
voluntaria no es un proceso porque los elementos de éste son: partes, juez y

conflicto, mismos que no se presentan en la jurisdiccion voluntaria,

Por su parte, Alcald-Zamora, afirma que “la jurisdiccidn voluntaria
no seria mas que actividad judicial (no jurisdiccional) extraprocesal o
extralitigiosa; ya que en la jurisdiccion voluntaria el litigio estd ausente, a
veces latente (como en la conciliacion, el deposito para litigar o la habilitacion
para comparecer en juicio), pero nunca presente. Y concluye que en todo caso
el investigador de la jurisdiccion voluntaria habra de consagrar especialisima
atencion a un aspecto que muchos aprioristas desdefiaron: adentrarse por el
abigarrado conjunto para clarificar los procedimientos que la integran de
acuerdo, por ejemplo, con su objeto, con su naturaleza o con su finalidad. Sdlo
cuando se hayan realizado a fondo esa tarea estaremos en condiciones de
afirmar si la jurisdiccicn voluntaria forma uno sélo o bien diversos territorios

juridicos”, 1%

El maestro Alcala-Zamora y Castillo considera que [a jurisdiccion
voluntaria como mera actividad judicial porque la misma se desarrolla fuera de
un proceso o litigio.

1% GOMEZ ORBANEIA, Emilio. Op. Cit. Pag. 58.

19 ALCALA-ZAMORA y CASTILLO, Niceto. Premisas para determinar la_fndole de Ja llamada
jurisdiccidn voluptaria. En Estudio en Honor de Enrico Redente. Italia. 1951, Pags. 51-52.
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I11.3.3. La jurisdiccion como una actividad de caracter administrativo.

La adhesion a la tercer corriente (aquella que considera a2 _la

es mayoritaria y el fundamento de este criterio lo hallamos en Guasp, guien

indica que “no es auténtica jurisdiccion por no comprender verdaderas
actuaciones procesales, ni existir conflicto inter partes. Por tanto, la naturaleza
de la llamada jurisdiccién voluntaria, tiene que buscarse en otro ambito juridico.
Es indudablemente en el campo de la administracion, pues siendo administra-
cién cualquier actividad de realizacion de los fines de interés general, distinta
tan sdlo de la actividad legislativa y de la actividad procesal, no queda otro
cauce, dentro de las figuras del derecho publico, al que la jurisdiccidn voluntaria
indudablemente pertenece, dada la presencia en ella de un érgano del Estado,
que atribuirle un cometido estrictamente administrativo. ... La jurisdiccion
voluntaria implica todas las funciones en que un érgano de la jurisdiccion actia
como administrador, pero como administrador del derecho privado; esto es,
realizando, cerca de las relaciones juridicas de derecho privado, cometidos que
no son jurisdiccionales, sino administrativos, esto implica |2 presencia de érgano
jurisdiccional y existencia de un objeto juridico privado, sobre el cual se verifica
una tarea que no es procesal; sin embargo, sino administrativa. La jurisdiccion
voluntaria es, por lo tanto, la administracion judicia! del derecho. En la
jurisdiccidn voluntaria no hay una pretension procesal por no existir un conflicto
entre partes, esta es la distincién fundamental entre la jurisdiccion contenciosa

frente a la voluntaria”. '¥’

Con solc dos elementos (carencia de verdadera actuacion procesal
y conflicto), este autor pretende sustraer del ambito judidial a la jurisdiccion

97 GUASP, Jaime. Op. Cit. Pdg. 156-157 y 346.
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voluntaria.

Guasp al referirse a la correlacion que existe entre jurisdiccion y
proceso, afirma que “se desconoce este principio cuando, por un criterio
demasiado amplio, se agrupan los drdenes jurisdiccionales incluyendo algunas
categorias que no tienen verdadera significacion procesal; asi cuando se divide
a la jurisdiccion en contenciosa y voluntaria, pues la jurisdiccion voluntaria
no es una figura juridica procesal auténtica, sino una figura administrativa que,

por razones de diversa indole, se confia a érganos judiciales”, 1

Este autor no fundamenta con claridad el por qué debe atribuirse a
{a jurisdiccion voluntaria caracter administrativo; dnicamente se limita a sefialar
que por diversas razones sin enunciarias.

Son de esta opinion, Francisco Velasco Gallo y Aldo Bacre, siendo
que el primero sefiala que, “la jurisdiccién graciosa o jurisdiccion administrativa,
llamada voluntaria, es aquella en la que el juez realiza funciones administrativas
y las ejerce cuando los particulares solicitan su intervencion para el
perfeccionamiento o legalizacion de determinados actos... Se ejerce siempre
Inter volentes, esto es, a solicitud o por consentimiento de las dos partes”. '%

Este autor reduce la investidura del juez a un autenticador toda
vez que, lo limita a perfeccionar y legalizar los actos entre particulares.

El segundo, manifiesta que, “en la llamada jurisdiccion
voluntaria, el érgano judicial despliega actividades de caracter administrativo,
las cuales le pueden ser sustraidas a su conocimiento para ser entregadas a
organismos de la Administracion Publica, sin desmedro de las garantias

198 Thidem. Pag. 110,
199 YELASCO GALLO, Francisco. Derechg P | Civil. Sexta Edicién. Cuzco. 1987, Pag. 159.
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constitucionales del proceso, cosa que no puede ocurrir en la jurisdiccion
contenciosa... no se trata de jurisdiccion sino de administracion... Tampoco es
voluptaria, toda vez que necesariamente se ha de recurrir al juez para

resguardo de los determinados derechos que la ley pone en su custodia”. 20

Aldo Bacre reforza su criterio diciendo que no se vulneran las
garantias constitucionales del proceso, si le fueran sustraidas al Poder Judicial
las actividades de jurisdiccion voluntaria.

Justifican que la junsdiccidn voluntaria es una actividad
administrativa por Ja ausencia de cosa juzgada y en este sentido, Allorio,
sefiala que, “el efecto declarativo (cosa juzgada) es el signo inequivoco de la
jurisdiccion verdadera y propia y es incompatible con la llamada jurisdiccion
voluntaria que debe relegarse entre la actividad administrativa. Ninguna
clasificacion de los actos estatales puede resultar, precisamente, mas fructuosa
que la que los agrupa en actos jurisdiccionales, es decir, desprovistos de esa
eficacia, por el otro. Por ello, esa excepcional prerrogativa de conformar a su
propio contenido Ia situacion de derecho, en vez de estar condicionado a ella en
su propia validez, son de ordinaric el resultado final de un procedimiento
particularmente calificado, denominado proceso de declaracion de certeza,
cuya solemnidad, complejidad y gradualidad representan la justificacidn politica
del efecto declarativo, toda vez que ofrecen las garantias sin las cuales no se
hubiera dispuesto aquel grave efecto. En consecuencia, la jurisdiccidn voluntaria
es actividad administrativa; esto es, desprovista de cosa juzgada, por ser el
resultado de un procedimiento no idéneo para justificar este Gltimo efecto, pero
signada, en cuanto a la competencia, a 6rganos habitualmente jurisdiccionales;

es decir, que normalmente cumplen una actividad jurisdiccional en sentido

00 BACRE, Aldo. Teoria General del P . T. 1. Abeledo-Perrot. Argentina. 1989. Pags. 124-
125.
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propio, productora de la cosa juzgada”. !

El autor anterior reduce a la jurisdiccion voluntaria a mera
actividad administrativa del Poder Judicial al carecer ésta de cosa juzgada.

IIL.3.4. La jurisdiccién voluntaria considerada como esencialmente
administrativa pero formalmente jurisdiccional.

Asimismo, otros afirman que la jurisdiccion voluntaria es una
actividad esencialmente administrativa, pero formalmente jurisdic-
cional y entre los autores que defienden la anterior postura, hallamos a
Hernando Morales Molina, quien resume esta posicion cuando dice que “existen
procesos que se desarrollan sin contradictor, pero en los cuales el Estado debe
intervenir por medio del 6rgano judicial para integrar, constituir o dar eficacia a
ciertos actos juridicos privados. Se confian a los jueces porque estos ofrecen
garantia de mayor seguridad que las autoridades administrativas. Ademas, se
asemejan a la jurisdiccion en que el érgano judicial es ajeno a la materia sobre
la que recae la actuacion, se trata de tutelar un interés privado e implican la
actuacion del derecho objetivo en individualizacién de la norma para el caso. La
jurisdiccion voluntaria, constituye uno de los casos mds tipicos del fendmeno
por el que érganos constituidos para ejercer una de las tres funciones ejercen
otra que sustancialmente pertenecia a una de Ias otras funciones existentes:
aqui, en el caso de la jurisdiccion voluntaria, los actos realizados por el 6rgano
judicial, que por razones subjetivas deberfan calificarse de jurisdiccionales, son
administrativos, por su fin y efectos. En sustancia pues, la contraposicion entre
jurisdiccion voluntaria y jurisdiccidon contenciosa estd en que ésta es jurisdiccion,
mientras la jurisdiccion {lamada voluntaria no es jurisdiccion sino que es

201 1hidem. Pag, 125.
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administracién ejercida por 6rganos judiciales”. 2%

De acuerdo al autor anterior, la jurisdiccion valuntaria se reduce a
un tramite que los particulares realizan; pero para que dicho tramite adquiera
mayor eficacia, éstos deben acudir ante el drgano judicial; de ahi que sefiala
que la jurisdiccion voluntaria es administracion ejercida por érganos judiciales.

1I1.3.5. La jurisdiccion voluntaria como administracion pablica del
derecho privado.

Otros mas, sefalan a la jurisdiccion voluntaria como administra-
cidn_piblica del derecho privadp y Calamandrei, entre otros, sostiene este
criterio, cuando nos ensefia que, “constituye uno de los casos mas tipicos del
fendmeno... por el cual, drganos constituidos para ejercer una de las tres
" funciones de la soberania, ejercen por excepcion, funciones que sustancial-
mente pertenecerian a una de las otras dos funciones existentes: aqui, en el
caso de la jurisdiccion voluntaria, los actos realizados por el érganc judicial, que
por razones subjetivas deberian calificarse de jurisdiccionales, son administra-
tivos por su fin y por sus efectos. Sdlo ia jurisdiccion llamada contenciosa es
jurisdiccion, mientras la jurisdiccién liamada voluntaria no es jurisdiccion, sino

que es administracién ejercida por érganos judiciales.

Por su contenido, la jurisdiccion voluntaria entra en la rama mas
vasta de la funcion administrativa que se suele llamar administracion piblica
del derecho privado y que comprende todas aquellas actividades con las

cuales, en formas muiltiples y a través de drganos variados, el Estado interviene

202 MORALES MOLINA, Hernando. Curso de Derecho Procesal Civil. Octava Edicion. A.B.C.
Colombia. 1983, Pag. 135.
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para integrar la actividad de los particulares dirigida a la satisfaccion de sus
intereses mediante el desarrolio de las relaciones juridicas. En algunos casos,
basta la voluntad de los interesados, manifestada en ciertas formas, para
produdir los efectos juridicos deseados, en otros, el efecto no puede producirse
si fa voluntad de las partes no es integrada con la intervencion de un érgano del
Estado, el cual o limitindose a una simple verificacion de legalidad o también, a
veces, entrando a examinar, la oportunidad del acto con criterios discrecionales,
obra como colaborador de los particulares para la produccion del efecto juridico
deseado por elfos y, por consiguiente, para la satisfaccién de los fines que los

particulares, a través del negocio se proponen.

Esta administracion pablica de derecho privado... sin que por esto
cambie su naturaleza, se confia por razones de conveniencia practica o de
tradicion historica, a los drganos judiciales y entonces toma el nombre de
jurisdiccion voluntaria. Esta se puede, por consiguiente, definir como la
administracion publica del derecho privado ejercida por organos
Judiciales’. *”

Et maestro Calamandrei considera a la jurisdiccion voluntaria como
un tramite integrador de la voluntad de los particulares para satisfacer sus
intereses. Ademds, habla de que la jurisdiccion voluntaria ha sido confiada a los

drganos judiciales por conveniencia practica y tradicion histdrica.

Otro autor, Gimeno Gamarra considera que la jurisdiccion
voluntaria es administrativa aunque con ciertos rasgos que la aproximan a la
actividad jurisdiccional, sefialando las diferencias entre la funcion jurisdiccional y

fa funcion administrativa al decir que “la funcidn jurisdiccional tiene por misién

3 CALAMANDREIL, Piero. Instituciones de Derechg Procesal Civil. Ediciones Juridicas Europa-
América. Argentina. 1973. Pags. 192-193.
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especifica la realizacion del derecho o aplicacidn de la ley a los casos concretos,
mientras que la administrativa tiene por mision la realizacion o cumplimiento de
fines de interés general v, si al hacerlo aplica fa ley al caso concreto, no lo hace
como fin de su actuacion, sino como medio de que tiene que servirse para la
realizacion de los intereses que tiene a su cuidado: para la jurisdiccion la
aplicacion del derecho es el fin, mientras que para la administracién no es mas
que un medio para la consecucion de sus fines de caracter social.

(Indica también) ... como nota o caractenistica diferencial entre las
funciones administrativas y judicial, que en aquella el érgano no actia como en
ésta por encima de los intereses de las partes, sino que ha de situarse en la
misma linea de intereses que se tratan de proteger en cada caso. Y ello
corrobora la opinidn de que la jurisdiccion voluntaria es mas bien una actividad
administrativa que jurisdiccional pues el drgano judicial, en los negocios de
jurisdiccion voluntaria en que interviene, como acta con el fin de proteger los
derechos de los particulares en ciertos casos en que asi se estima procedente,
no ha de actuar por encima de los intereses de las partes, sino que ha de

procurar la defensa de los intereses cuya proteccion se le encomienda.

(Concluye)... aunque la jurisdiccion voluntaria haya de ser
considerada como una funcidn administrativa, presenta ciertos caracteres que la
diferencian de la generalidad de los actos administrativos y la aproximan a la
actividad jurisdiccional, pues en la mayor parte de la actividad administrativa, el
6rgano que la ejerce, es sujeto o estd interesado en la relacidon sobre la que
recae su actuacién lo cual no sucede en [a jurisdiccion voluntaria, en la que, de
modo andlogo a lo que sucede en la actividad jurisdiccional, el 6rgano es ajeno

a la materia sobre la que recae su actuacion”.

24 GIMENO GAMARRA, Rafael, Op. Cit. Pags. 460-461.
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Desde su punto de vista, este autor nos hace ver que la
administracion se halla encima de la jurisdiccion (el Ejecutivo tiene a su mando
al Judicial), olvidandose que ambos poderes integran la triada que fundamenta
la Teoria de la Division de los Poderes de un Estado democratico como el
nuestro. Ahora bien, si el Poder Administrativo tiene a su cuidado el interés
general o social de la nacidn, ha encontrado (desde el criterio del autor) un
colaborador de muy alto rango, pues considera al Poder Judicial como su
ayudante no como un poder independiente que tiene a su cargo la
particularisima funcion de ser el tutelador del orden juridico.

II1.3.6. La jurisdiccion voluntaria como actividad auténoma y equidis

tante de la propia jurisdiccion y de la propia administracion.

Entre aquellos que opinan que la jurisdiccion voluntaria

constituye una actividad auténoma y equidistante de_ la propia

furisdiccion y de fa propia administracion, hallamos a Fazzalari, Font Boix
y Mezquita del Cacho.

€l primero de ellos, Elio Fazzalari, menciona que la jurisdiccion
voluntaria “no es propia jurisdiccion porque no hay incumplimiento-lesién del
Derecho sustantivo; tampoco es administracién porque son distintos, el sujeto u
grgano a quien se encomiendan, asi como el régimen de controles e
impugnaciones, y los mismos integran una categoria unitaria con caracteristicas

comunes distintas de la jurisdiccion y de la administracion®, %

La definicidn anterior no resulta clara, porque habla de que la
jurisdiccion voluntaria ni es jurisdiccién propia ni es funcién administrativa, sino
una tercer especie, que no define ni tampoco menciona sus caracteristicas y que

% FAZZALARI, Elio. Instituciones de Derechg Procesal, Quinta Edicidn. Padova. Italia. 1953,
Pag. 156.
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la denomina auténoma.

Segin Vicente Font Boix, la jurisdiccion voluntaria “no es
verdadera jurisdiccion, porque no concurren en ella los datos definidores de esta
ultima, destacados por la doctrina procesalista. La ampliacién del concepto
aplicacion o actuacion del derecho para poder englobar en él l2 actividad
judicial contenciosa y voluntaria es repudiable, pues de aceptarse una idea tan
general, resulta que no sdlo los jueces, sino los otros Grganos del Estado aplican
© actuan el derecho. Tampoco puede afirmarse que sea administracidn. La
opinion general que atribuye naturaleza administrativa a la  jurisdiccion
voluntaria parte de un concepto residual de aquella, propio de la teorfa de
division de poderes. Admitida hoy la crisis de la dasificacion tripartita, no hay
razén alguna para seguir estimando como actividad administrativa la propia de
Ia jurisdiccion voluntaria en la que la circunstancia de ejercitarse sobre intereses
tipicamente privados, contrasta con la ejercida por la administracién, que tiene
como criterio teleologico definidor el perseguir inmediatamente la satisfaccion
de un interés publico; es distinto, ademas, el régimen de jerarquia y el de
recursos. La llamada jurisdiccion voluntaria constituye una actividad auténoma
del Estado, caracterizada por la circunstancia de actuarse una funcidn pablica

sobre relaciones o intereses juridicos privados”. %

Font Boix, ubica a la jurisdiccion voluntaria como figura auténoma
sin fundamentos solidos, porque no es suficiente sustraerla del ambito judicial
por no contener todos los elementos definidores del proceso; tampoco es
bastante que en virtud de la crisis tripartita del poder y del cardcter
administrativo residual, para sustraerla del Poder Ejecutivo, pues no se puede

concebir una actividad autonoma que no otorgue seguridad a los intereses de

6 FONT BOIX, Vicente. E|_Notario v fa Jurisdiccidn votuntaria, Congresos Internacionales de
Notariado Latino. Espafia. 1975. Pag. 142.
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los particulares.

Mas recientemente, José Luis Mezquita del Cacho, ha destacado
que “urge... en toda sociedad que se halle en proceso avanzado de desarrollo,
impedir a toda costa incrementos conflictuales en torno a la disponibilidad
movilizadora de los bienes basicos y de inversion... Se precisa un sistema de
garantias que permita asegurar que en este tipo de cuestiones, el recurso al
sobrecargado aparato judicial (¥ a sus necesariamente lentas deliberaciones) no
scbrepasara unos indices moderados, compatibles con el pulso ordinario del
conjunto de los procesos de produccion y cambio, y asumibles por tanto por la
sociedad. Y ello sdlo es factible si se organiza un adecuado sistema cautelar de
prevenciones disuasorias de la controversia especulativa, al tiempo que
propiciadoras de la concurrencia, en los actos de trafico, de todos los
presupuestos de realidad y de legalidad cuya falta sea susceptible de provocar
el conflicto; asi como enervadoras... de cuantas circunstancias allanan el terreno
a la mala fe en la contratacion; mas siempre que esta organizacion no suponga
recurrir sistematicamente de nuevo a la estructura judicial, de manera que se le

recargue por un lado lo que intenta aliviarsele por el otro...”. 27

Ese sistema cautelar esta integrado como subsistemas por el
notarial, el registral y el de la denominada jurisdiccion voluntaria a cargo de
jueces y fiscales con fines de amparo especial, preventivo y de autoridad, de
intereses de minusdefensos. Ese sistema cautelar no es administrativo, ni
procesal, sino que el Derecho cautelar es una rama gue ha de cobrar existencia

propia junto al Derecho procesal y al derecho administrativo. 2%

27 MEZQUITA DEL CACHO, José Luis. Sequridad Juridica y Sistema Cautelar. Vol. 1. Bosch.
Espafa. 1989, Pag. 339.
28 Cfr. Ibidern. Pag. 353.
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Por ello dice, “no es pues procesal sino cautelar, de amparo
preventivo, la actividad judicial y del Ministerio Publico en toda actuacion del
orden tan impropia como tradicionalmente llamado jurisdiccion voluntaria; y las
razones de que la tutela juridica preventiva sea en estos casos una tutela de
autoridad a cargo de las instituciones de amparo, sin que al Ordenamiento
pareciera bastante una simple tutela de funcidn técnica, se hallan en las
circunstancias de necesidad de amparo, ya subrayadas insistentemente, que

concurren en estas situaciones especiales.

No percibir exactamente estos contornos hizo caer en una
propuesta tan ambigua, perpleja y en definitiva errénea en el plano sistematico,
como la de la jurisdiccion voluntaria, vestimenta prestada que venia grande para
el objetivo caracterizador, e impedia diferenciar y emancipar el sector de accion,
haciendo que el conjunto se reenviara a bandazos de la jurisdiccion a la
administracion y vuelta a empezar. Aspiramos a que la nocidn de sistema
cautelar, y dentro de él la de amparo judicial preventivo sirvan a poner fin a esa

historia interminable”. 2%°

En un primer momento, no entendiamos porque este autor pugna
por un sistema de garantias que permita asegurar que se eviten a toda costa
incrementos conflictuales en tomo a la disponibilidad movilizadora de bienes
basicos y de inversidn (por mala fe), aiin cuando el primero de julio de 1985, se
promulgd en Espafia la Ley Organica del Poder Judicial, dotando de autonomia
absoluta a este Poder, asi como la facultad exclusiva de conocer de todo tipo de
procesos; pero deteniéndonos un poco y reflexionando concluimos que, José
Luis Mezquita del Cacho propuso la creacion del Derecho Cautelar porque tales
reformas realizadas al Poder Judicial, no han sido suficientes, desde su punto de

29 Thidem, Pag. 192.
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vista, para seguir el paso a la actividad econémica global.

II1.4. La intervencidn del notario en asuntos extrajudiciales.

El fundamento de la intervencion del notario en asuntos
extrajudiciales, fo hallamos en el articulo 166 de la vigente Ley del Notariado,

gue a la letra establece lo siguiente:

Art. 166. En los términos de esta ley se consideran asuntos
susceptibles de conformacion por el Notario mediante el

efercicio de su fe pablica, en términos de esta Ley:

I Todos aquellos actos en los que haya o no controversia
Judicial, los interesados le solicitenr haga constar bajo st fe y

asesoria los acuerdos, hechos o situaciones de que se trate;

II. Todos aquellos en los que, exista o no controversia
Judicial, lleguen los interesados volumtariamente a un
acuerdo sobre uno o varios puntos del asunto, o sobre su
totalidad, y se encuentren conformes en que el notario haga
constar bajo su fe y con su asesoria los acuerdos, hechios o
situaciones de gue se frate, siempre gque se haya solicitado

su intervencion mediante rogacion.

219 111, Todos aquellos asuntos que en términos del Codigo de
Procedimientos Civiles conozcan los jueces en via de
Jurisdiccion voluntaria en los cuales el notario podrd

intervenir en tanto no hubiere menores no emancipados o

70 peforma publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal de fecha 14 de septiembre de
2000.
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mayores incapacitados. En forma especifica, efemplificativa y
no taxativa, en términos de este capitulo y de esta ley:

a) En las sucesiones en términos del parrafo anterior y de la
seccion segunda de este capitulo;

b) En la celebracion y modificacion de capitulaciones
matrimoniales, disolucion y liquidacion de sociedad conyu-
gal,

€) En las informaciones ad perpetuam, apeos y deslindes y
demas diligencias, excepto las informaciones de dominio.

Ahora bien, de acuerdo a la actual Ley del Notariado, dicha funcion
tiene como coraza la Constitucion, la ley, la equidad, el orden pdblico y las
autoridades que en conjuncidén con la buena fe, dan como estructura un
notariado fuerte e independiente, fundamentando su intervencion en el
instrumento piblico como un recipiente en donde todos los ingredientes se
mezclan, actuando y participando mediante un sistema como garantia de
seguridad juridica que tendrd como finalidad dar proteccién a los individuos, que
en el ejercicio de sus derechos tendran libertad de eleccion, para suplir sus
necesidades mediante una funcién de orden publico que el notariado ejerce
como oficio junidico, otorgando asesoria imparcial que quedara plasmada en el
instrumento pdblico, que tendrd reconocimiento poblico y social y Ia
conservacion del fondo y Ia forma, para estar al servicio del bien y paz juridicos,

en la justa medida que se les requiera.

Sin embargo, desde nuestro punto de vista, el notario interviene
como auxiliar de la administracidn de justicia, con atribucién especifica restringi-
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da para dar formalidad a los mandatos judiciales y asuntos de los particulares
que no impliquen actividad jurisdiccional.

En el Titulo Segundo, Capitulo Cuarto de la actual Ley del
Notariado, lo titulan De fa competencia para realizar funciones notariales
en asuntos extrajudiciales y de I3 tramitacion sucesoria ante notario,
considerando que tal competencia deriva de [a atribucion especifica restringida
toda vez que, interviene en asuntos extrajudiciales para dar formalidad a los
mandatos judiciales y asuntos de los particulares que no estén reservados a la

autoridad judicial.

Por otro lado, para nosotros el notario no solo es un auxiliar de fa
administracion de la justicia sino es auxiliar de la justicia preventiva; tal vez
nuestra falta de entendimiento nos ha llevado a buscar en la historia v
reacomodar a quienes han ejercido la funcion notarial y, cquiénes han interve-
nido en esto? Pues solo aquellos que fundamentan su ejercicio profesional en
valores que han perdurado por todos los siglos ¥ que han aceptado que su
conciencia es la primera que debe ser cambiada, despojandose de si mismos
para poder percibir las consecuencias que se suscitaran al exteriorizar un
acuerdo de voluntades o de la expresion del consentimiento o por una asesoria
equivocada. El plano general que abarca esta justicia preventiva incumbe a
todas las instituciones que ejerzan una jurisdiccion avalada por nuestra
Constitucion; es decir, no es propiedad exclusiva de algin Poder, porque todos
estos deben fundamentarse en ella, sefalandonos quienes pueden ejercera y
delegarla, de acuerdo a a funcion que les corresponde.

€l papel que ha desempefado el notariado en toda ia historia ha
beneficiado como instrumento a la seguridad juridica; de ahi que ef notariado
surja a causa de la seguridad juridica y no que la seguridad juridica
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emerja por causa del notlariado.

La justicia como virtud se manifiesta de diversas formas: una de
ellas es la delegacidn del poder individual a drganos estatales (Legislativo,
Bjecutivo y Judicial locales) para que éstos seleccionen a un grupo de individuos
{notarios) donde delegar dicho poder del pueblo para que a la vez éstos se
conviertan en guias de la justicia a través de la asesoria legal.

Con lo anterior se darifican los valores que compondran el orden
ético, social y normativo que se proyecten en una fibertad de accién de los
notarios que buscaran el bien comdn, teniendo como resultado una justicia
preventiva. Esta se ve materializada (la justicia preventiva) en las garantias que
disfrutan los individuos, conjuntandose el derecho con ia justicia preventiva; es
decir, o que es con el deber ser, dandole a la justicia preventiva una
caracteristica de permanente y continua, para lo cual, el Estado participara
constatdndola, verificandola y haciéndola cumplir, para que los individuos la

disfruten por medio de la ley.

la ley (Constitucion} como origen y causa de las facultades
otorgadas a cada poder, tiene como objetivo su unificacion para proteger a la
poblacidn; por ende, el notariado es un instrumento del Estado que mediante la
delegacidn de facultades, coadyuva por medio de un sistema, a que el propio
Estado cumpla con uno de sus fines primordiales que es ia justicia preventiva;
de ahi que el notariado goce de autonomia limitada. Decimos que es limitada
porque no puede ser independiente de la supervision, control y regulacién por
parte del Estado.

La justicia preventiva se traduce en seguridad juridica, siendo una
garantia de los individuos y teniendo como instrumento de apoyo al notariado,
como lo establece el articulo 3° de la Ley del Notariado para el Distrito Federal
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que dice que, el notariado es una garantia institucional; si tomamos en cuenta
lo establecido en Roma en la segunda etapa de la cessio in iure, se dieron por
escrito los negocios de orden civil y procesal, formando instrumentos publicos
con proteccion juridica para la expresién juridica del pueblo, haciéndose el
Estado potestativo de ella y para lo cual reglamentd su orden y su funcion
ejerciendo la fe publica, etapa en la que se dispenso al Magistrado, dandosela al
Tabularig, al Tabellio y al Notarii en asuntos de orden publico.

Ahora bien y de acuerdo a la actual Ley de! Notariado, se establece
en sy articulo 6° que, esta Ley regula el tipo de ejercicio profesional del derecho
como oficio juridico consistente en que el notario, en virtud de su asesoria y
conformacion imparcial de su documentacion en lo justo y concreto del caso, en
el marco de la equidad y el Estado Constitucicnal de Derecho y de la legalidad
derivada del mismo, reciba por fuerza legal del Estado, el reconocimiento
publico y social de sus instrumentos notariales con las finalidades de proteccion
de la seguridad juridica de los otorgantes y solicitantes de su actividad docu-

mentadora.

El articulo 7° de la propia Ley sefiala lo siguiente: Esta ley
establece como principios regulatorios e interpretativos de la funcion y
documentacion notarial: 1. El de conservacién juridica de fondo y forma del
instrumento notarial y de su efecto adecuado; II. El de la conservacion del

instrumento notarial y de la matricidad en todo tiempo del mismo...

Por su parte, el articulo 6° habla de los instrumentos notariales,
considerando que la esencia de su contenido es la voluntad de los interesados y
la fe publica de la que el Estado es potestativo, delegandola a la funcion

notarial. Aunado a lo anterior, el articulo 76 de la propia ley establece que, los
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instrumentos ptblicos son propiedad del Estado.

Ahora bien, debemos tener presente que le corresponde al Estado
la proteccion juridica, pues es uno de sus fines primordiales; de ahi que delegue
a los notarios la atribucion especifica restringida para que, en su nombre y
representacion, se ostenten como auxiliares de la administracion de justicia;
luego entonces, los instrumentos notariales tienen fuerza fegal, no en virtud del
reconocimiento publico y social, sino por el ejercicio de la atribucion especifica
restringida.

Es por las razones anteriores, que el Estado interviene proveyendo
de estas necesidades a los gobernados para prevenirlos en sus actuaciones
frente a los demas, dando al notario el poder-deber; es decir, intervenir
restrictivamente en determinados asuntos, siempre y cuando se ajuste a la
legislacion aplicable y no rompa el principio de seguridad juridica.

Es necesario determinar la forma, contenido y funcion de la

atribucién especifica restringida que ejercen los notarios:

FORMA:

a) Comparecientes.

b) Notario.

¢) Funcidn notarial.

d) Sistema notarial.

€) Instrumento puablico.

CONTENIDO:

a) Consentimiento o acuerdo de voluntades,
b) Actos o hechos juridicos.

¢) Fe publica notarial.

FUNCION:
a) Prevencion de conflictos.
b) Valor y fuerza legales.

N
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CAPITULO IV
DIFERENTES FEDATARIOS

IV.1. Secretario de Acuerdos.

£l secretariado surge, “por obra de la complicacion del proceso y
subsiguiente necesidad de reducir a escrito las actuaciones y merced a él actda
el que llamamos poder de documentacion. La historia confirma este punto de
vista; competentes en el arte de escribir eran los escribas egipcios; especie de
taquigrafos los fogographi dei Derecho imperial v los notarii y charlutarii,
que perduraron hasta la época del Bajo Imperio. Estas funciones originalmente
mecanicas, adquieren rango mas alto cuando se les atribuye fe publica v la
condicién de funcionarios que, en uso de un poder que especialmente se les
confiere, prestan autenticidad al escrito que redactan o al pacto en que
intervienen, otorgandoles condicion mas refevante que la de sencillo
testimonio privado, efecto, el mas importante de la fe piblica judicial y
extrajudicial. Este caracter de fedatarios les otorgaban fas antiguas leyes
espafiolas, tales como el Fuero Juzgo (Ley IX, tit. V, lib. VIII) y las Partidas (Tit.
IX, ley I, part. III), que ya atisbaban la importancia de la mision que a los
Secretarios se confia, cuando decian que el pro que pasce de ellos es muy
grande quando fazen su oficio fiel e lealmente, ca se desembargan las
cosas que, son menester en el Reyno por ellos, a finca remembranza
de las cosas pasadas, en sus registros, en las notas que guardan en las

cartas que fazen''*"!

Secretario deriva de la voz latina “secretarius (secretaria,

secretarium) que significa confidente, depositario de secretos, derivado a su

vez de secretum (secreti) secreto”.?!?

1 pLATA, Manuel de la. Citado por PALLARES, Eduardo. Op. Cit. Pag. 721.
M2 COUTURE, Eduardo J. Yocabylario Juridico. Op. Cit. Pag. 533.
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Por secreto debemos entender “reserva; sigilo; deber inherente a
la funcién de los abogados, procuradores, jueces y secretarios, que les impone
la omision de hacer saber a otras personas las circunstancias relativas a los

procesos en que intervienen y que por su indole no deben ser difundidas”. 2"

Ahora bien, por su forma y contenido, por ser relatos o
reconocimientos insertos en las actuaciones judiciales o en los pronunciamientos
decisivos del juez, la fe publica judicial “se origina en el dmbito procesal
circunscrito a los asunfos y cuestiones sometidos a su decision, que es tanto
como decir en presencia de conflictos ¢ desinteligencias que nc han tenido
solucion privada. En tal sentido se debe tener presente la distincion que se hace
entre las normas juridicas que resuelven el conflicto y aquellas que se dirigen a
lograr su reconocimiento o realizacion denominados de forma instrumentales.
Rigores formales circunscriben y relegan ia fe puoblica judicial al orden
jurisdiccional. lurisdiccion, a ese respecto, es potestad de conocer y decir
declarando (o diciendo) derecho en caso cuestionado (jurisdictio). El funcionario
pablico competente para dar fe del acto procesal y autorizar el documento

respectivo, es el secretario judicial.

Es (desde luego), una funcion autenticadora similar a la notarial,
pero diferente por la modalidad de su intervencion y consiguiente eficacia
constitutiva de las relaciones juridicas. Claro esta que la funcion del secretario
en el acto juridico procesal que autentica no es el relevante cometido
extrajudicial asignado al notario. En verdad, el secretario es un mero testigo del
acto de refrendar, que no refiere al contenido del documento sino a su validez

formal e interna en el ambito jurisdiccional.

213 Idem
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Asi como las formalidades del acto tienen analogia u cbedecen al
mismo rigor técnico notarial, difiere la actuacidn del secretario en cuanto al
fondo del asunto, o derecho sustantivo, que compete al juez en el proceso y al
notario en el instrumento que autoriza. En el orden judicial, la articulacién
documental enderezada a los esclarecimientos indispensables para la decision
final, induso las audiencias en cuanto transcurren en la secuela de los juicios,
son materia inherente a la fe publica, pero son todos actos de formacion, para

su definitiva apreciacion en la sentencia,

Ademas, la fe piblica originaria, consecuencia de la evidencia y
coetaneidad de los hechos, de autenticidad innegable, que presencia el
secretario judicial, se halla circunscrita a los episodios procesales de estrecha
vinculacién con el juicio. Mas son los actos de fe plblica derivada, en cuanto
compete al secretario la certificacion de los documentos y de su recepcidn o
copias. La incorporacion de esos documentos se tendra como inexistente sin la

aseveracion del secretario.

Cuando se dice que el acopio documental tiene por objeto su
coordinacion para su analisis dentro del rigor propio de la ley, se pone en
evidencia que una de las notas caracteristicas de la fe pdblica judicial es la falta
de autonomia de cada uno de los actos procesales. Decide, por dltimo, el juez y
la sentencia, para su validez, requiere la firma del secretario que la refrenda.
Fsos elementos forman la fe publica judicial con su contenido de verdad. Una
vez ejecutoriada, adquiere la sentencia la firmeza y eficacia oponible erga

omnesn 214

™ Enciclopedia Juridica Omeba. T. XXV. Op. Cit. Pag. 67.
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Abundando sobre la fe plblica judicial, Luis Carral y Teresa
manifiesta que, “es aquella de que gozan los documentos de caracter judicial. El
funcionario competente para dar fe del acto procesal, es el secretario judicial,
cuya funcion autenticadora es, esencialmente, igual a la del notario;
diferenciandose solo en los modos de intervencion. Dice Becefia (citado por
Nufez Lagos) que, la funcidn del secretario es mucho menos importante que la
del notario, pues aquél es un mero testigo del acto que cumple el juez ante él,
limitandose el secretario a awtenticario; pero siendo el magistrado perito en
Derecho, ni tiene obligacion de consultar con aquél, ni el secretario derecho a
intervenir en nada que se refiera a la validez del acto, fuera de su
documentacion. El notario, por el contrario, constituye la relacion juridica, con
validez formal interna, aumentando asi el ambito de aplicacion pacifica del

Derecho”. #°

Por su parte, el autor espafiol Luis Brecefia, afirma que ig fe
pablica judicial “es la debida a lo documentos de caracter judicial”.?'® Y en
relacidon al secretario judical manifiesta que “es el funcionario piblico
competente para dar fe del acto procesal y autorizar el documento adecuado. La
funcion autenticadora del secretario es, en esencia, igual que la del notario. No
en balde ambos cargos estuvieron fusionados hasta la Ley del Notariado de
1862. Las diferencias se acusan mas que en la funcion fideifaciente, en los
modos de interferir el acto en cuanto a su fegalidad y a la eficacia constitutiva
de las relaciones juridicas... Legalmente, el secretario es un mero testigo del
acto que e juez cumple ante él, limitandose a awtenticarfo; pero siendo el
Magistrado perito en Derecho, ni tiene obligacion de consultar con aquél, ni el
secretario derecho a intervenir en nada que con la validez del acto se refiera,

fuera de su documentacion... Notario y secretario tienen & su cargo la

15 CARRAL Y DE TERESA, Luis. Op. Cit. Pag. 59.
216 Citado por Nueva Encidopedia Juridica. T. IX. Op. Cit, Pig. 643.
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observancia de las formalidades del acto. Pero el fondo del mismo, el derecho
sustantivo, corresponde en el proceso al juez y en el instrumento pablico al
notario. Por otra, el notario tiene a su cargo el asesoramiento juridico de las
partes, no sdlo en el instrumento-advertencia, sino mas alla del negocio juridico
concreto en lo que las partes necesiten (deber de consejo legal). Al secretario
judicial no le incumbe el asesoramiento de las partes {mision del abogado) mi
menos del juez... Respecto de! juez, el secretario tiene deberes de asistencia
técnica... La actividad de documentacion del érgano judicial (Gnica que interesa
a la fe publica) pertenece, dentro la afortunada clasificacidn de los actos
procesales hecha por Guasp, seguida por Fenech y Viada, a los actos de
narracion de documentacion propiamente dichos y en actos de corporacion (de
escritos y documentacion fuera del proceso)... El secretario tiene fe publica
originaria cuando la narracidn del hecho acaecido ante su vista consta en los

mismos autores; derivativa, en los testimonios, apuntamientos, oficios, etc. *.2"”

El maestro Couture, sefiala que secretario es el “funcionario
permanente de los Tribunales de Apelaciones y de la Suprema Corte de lusticia,
a quien incumbe refrendar las resoluciones y documentos de la corporacion, de
llevar las actas de sus deliberaciones, ordenar y custediar los expedientes y
cumplir con los demas cometidos que 1a ley le asigna”. 28

Similar vocablo a secretario de acuerdo es actuario, quien se
desempeiia como un “funcionario judicial a quien la ley asigna el cometido de
actuar como secretario del juez, refrendar y autenticar las actuaciones,
comunicar las resoluciones del proceso y ejercer la jefatura inmediata de la

oficina judicial”, #°

247 Thidem. Pags. 643-645.
218 COUTURE, Eduardo 3. Yocabulario Juridigo. Op. Cit. Pag. 533.
22 [bidem. Pag. 74.
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Actuario deriva de la “voz culta del siglo XIX, que aparece primero
en inglés actuary, de donde lo toma el francés actuaire y de ahi el castellano,
el italiano, etc. Fue tomada del latin actuarius (actuarii): actuario, notario;

nombre que se daba al funcionario encargado de escribir las actas”. 2%

Los secretarios de juzgado, de quienes nos ocupamos en especial
aqui, son los auxiliares mas importantes del juez, con quien colaboran en 03
actos de reglamentacion del proceso. Cabe recordar que con esta denominacion
se designa aquellos actos especificos que hacen el desenvolvimiento y direccion
del proceso, contribuyendo a la acumulacion de los elementos de juicio que han

de servir de base a la decision final.

“Al secretario del Juzgado le corresponde, fundamentalmente,
ocuparse de todo lo relativo al ordenamiento y custodia de los expedientes
judiciales”; %! pero para Rafael de Pina Vara, este funcionario es “auxiliar de la
administracion de justicia, que tiene como tarea principal la de dar fe de los

actos realizados en el proceso”. 22

El maestro Eduardo Pallares, afirma que el secretario “es el
funcionario judicial que tiene a su cargo dar fe de los actos y de las resoluciones
del juez, para que éstos gocen de autenticidad y eficacia juridica. Prepara el
acuerdo, hace certificaciones, compulsa documentos, computa los términos
judiciales e interviene en los actos principales del juicio, tales como rendicion de

pruebas, audiencia de alegatos, etc”. 2

De él da la Enciclopedia Juridica Basica la siguiente nocibn:

“Funcionario judicial de caracter permanente, con facultad para auxiliar a los

228 Tdem.

2! encictopedia Juridica Omeba. T. XXV. Op. Gt. Pag. 210.
22 BE PINA, Rafael. y Rafael de Pina Vara. Op. Cit. Pag. 450.
3 pAlLARES, Eduardo. Op. Cit. Pag. 721.
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tribunales de justicia y dar fe en todos los asuntos en cuyo conocimiento le
corresponde. Su misién no se concreta a intervenir solo en las diligencias
judiciales y darles un cardcter auténtico, sino que también le incumbe su
custodia, el preservarlas de la destruccion e impedir que la mala fe las adultere,
siendo tan indispensables estos funcionarios de los juzgados y tribunales, que

bien puede afirmarse que constituyen parte inseparable de éstos”. ***

“Al secretario judicial le corresponde ejercer la fe publica judicial,
asistir a los jueces y tribunales en el gjercicio de sus funciones, de conformidad
con lo que establece la LOP) y las leyes procesales, ostentar la jefatura directa
del personal de la secretaria, son perjuicio de la superior direccion de jueces y
presidentes, la guarda y deposito de la documentacion, asi como su archivo v la
conservacion de los bienes y objetos afectos a los expedientes judiciales,
responder del depdsito de las instituciones legales de cuantas cantidades y
valores se produzcan y confeccionar la estadistica judicial”... el nuevo
Reglamento de 1988 en su articulo I describe de forma mas expresiva a los
Secretarios judiciales como funcionarios publicos, de caracter técnico, que
constituyen, bajo la dependencia del Ministerio de Justicia, un Cuerpo Macional
titulado Superior al Servicio de fa Administracién de Justicia. Ta! conceptuacion
no vendria a distinguirlos de otros cuerpos que también estdn al servicio de fa
Administracion de Justicia, si no fuera por las funciones que tienen atribuidas.
Por eso, el parrafo segundo de aquel articulo hace referencia inmediatamente a
tales funciones, aungue de forma mas ordenada y comprensiva que la LOPJ: Los
secretarios judiciales, con el caracter de autoridad, ejercen con autonomia e
independencia de fe piblica judicial y desempeiaran las funciones de direccion
de la oficina judicial y ordenacidn del proceso que les atribuye la LOP] y el

presente Reglamento”. 2

24 Enciclopedia Juridica Bagica, Vol. IV, Op. Cit. Pag. 6080.

5 1dem,
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Ahora bien, nuestra legislacion, dispone, sobre el tema que
estudiamos o siguiente:

En primer lugar, tenemos al Codigo de Procedimientos Civiles para
el Distrito Federal, ordenamiento legal que de acuerdo a las reformas publicadas
en el Diario Oficial de la Federacidn, el 24 de mayo de 1996, dispoine en su
articulo 56, lo siguiente: Todos los expedientes se formaran por el
Tribunal con la colaboracion de las partes, terceros, demds interesados
y auxiliares que tengan gue intervenir en los procedimientos,

observando forzosamente las siguientes reglas.

IV. Las actuaciones judiciales deberdn ser autorizadas, bajo
pena de nulidad, por el funcionario publico a quien

corresponda dar fe o certificar el acto, y...

Asimismo, en el numeral 106, se senala, que en ef caso de que
la actuacion requerida a otro drgano jurisdiccional, o a ofra autoridad
de cualquier indole, de 13 que debiera enviarse exhorto, oficio,
despacho, o mandamiento, se considere de urgente practica, podrd
formularse la peticion por telex, telégrafo, teléfono, remision, facsimi-
lar o por cualquier otro medio, bajo la fe del secretario, quien hard
constar 12 persona con la cual se entendié Ia comunicacion, fa hora de
la misma y la solicitud realizada, con la obligacion de confirmarla en
despacho ordinario que habrd de remitirse el mismo dia o al siguiente.
Del empleo de los medios de comunicacion indicados se dejard razon

en el expediente, asi como de las causas para considerario urgente.

Los testigos, peritos que no constituyan parte, podran ser citados
por correo certificado o telégrafo, en ambos casos a costa de promovente,

dejando constancia en autos.
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Cuando se haga por telegrama se enviara por duplicado a la
oficina que deba trasmitirlo, 1a cual devolverd, con el correspondiente recibo,
uno de los ejemplares que se agregara al expediente, y cuando se realice por
correo, se dejara copia del documento en que conste [a citacidn, asi como acuse
de recibo que recabe el coreo. En todo caso el secretario de acuerdos dard fe
de que el documento en donde conste la situacidn se contenga en el sobre
correspondiente (Art. 121).

Ahora bien, la trascendencia de fa fe publica judicial, fa
encontramos avalada por el articulo 327 del ordenamiento citado con anteriori-
dad, mismo que sefiala que son considerados como documentos publicos, las
actuaciones judiciales de toda especie (fracc. VIII).

Los instrumentos pdblicos que hayan venido al pleito sin citacion
contraria, se tendran por legitimos vy eficaces, salvo que se impugnare
expresamente su autenticidad o exactitud por la parte a quien perjudiquen. En
este caso, se decretard el cotejo con los protocolos y archivos, que se
practicara por el secretario, constituyéndose al efecto, en el archivo ¢ local
donde se halle la matriz a presencia de las partes, si concurrieren, a cuyo fin se
sefalara previamente el dia y hora, salvo que el juez lo decretare en presencia
de los litigantes o se hiciere en el acto de la audiencia de pruebas. También

podra hacerlo el juez por si mismo cuando lo estime conveniente (Art. 333).

Las atribuciones de los Secretarios de Acuerdos, se encuentran
sefialadas en el articulo 58 de la Ley Organica del Tribunal de lusticia del

Distrito Federal, mismas que a continuacion se indican:

I. Realizar emplazamientos y notificaciones cuando lo orden

el Juez;




II. Dar cuenta diariamente a sus jJjueces bajo su
responsabilidad y dentro de las veinticuatro horas siguientes
a su presentacion ante fa oficialia de partes del Juzgado, con
todos los escritos y promociones, en los negocios de [la
competencia de aquellos, asi como de los oficios y demas

documenlos que se reciban en el Juzgado;

III. Autorizar los despachos, exhortos, actas, diligencias,
autos y toda clase de resoluciones que se expidan, asienten,

practiquen, o dicten por el juez;

IV, Asentar en Jlos expedientes las certificaciones que
procedan conforme a /a ley o que el Juer ordene;

V. Asistir a las diligencias de pruebas que debe recibir el Juez
de acuerdo con las leyes aplicables;

V1. Expedir las copias autorizadas que la ley determine o
deban darse a las partes en virtud de decreto judicial;

VII. Cuidar que los expedientes sean debidamente foliados al
agregare cada una de las hojas, sellando las actuaciones,
oficios y demas documentos gue lo requieran, rubricando

aquéllas en ef centro del escrito;

VIII. Guardar en el secreto del Juzgado Jos pliegos, escritos o
documentos y valores cuando asi los disponga Ia ley;

IX. inventariar y conservar en su poder los expedientes

mientras se encuentren en tramite en el Juzgado y
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entregarios con las mismas formalidades legales, cuando

deba tener lugar la remision;

X. Notificar en el Juzgado, personalmente a las partes, en los
Juicios o asuntos que se ventilen ante él, en los términos del
articulo 123 y demds relativos del Codigo de Procedimientos
Civiles del Distrito Federal;

XI. Cuidar y vigilar que el archivo se arregle por orden
alfabético, de apellidos del actor o del promovente en

asuntos de jurisdiccion voluntaria;

XII. Remitir los expedientes al archivo judicial, a Ja
superioridad o al substituto legal, previo registro en sus

respectivos casos;

XIII. Ordenar y vigilar que se despachen sin demora los
asuntos y correspondencia del Juzgado, ya se refiera a
neégocios judiciales del mismo o al desahogo de los oficios
que se manden librar en las determinaciones respectivas,

dictadas en Jos expedientes;

XIV. Tener a su cargo, bajo su responsabilidad y
debidamente autorizados para su uso, los libros de control
del Juzrgado, designado, de entre Jos empleados subalternos

del mismo, al que debe llevarios;

XV. Conservar en su poder el sello del Juzgado;
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XVI. Ejercer bajo su responsabilidad, por si mismo o por
conducto de los servidores pitblicos de la administracion de
Justicia subalternos, la vigilancia que sea necesaria en Ia
oficina, para evitar la pérdida o extravio de expedientes. En
cada juzgado existird una mesa que controlard su ubicacion y
distribucion, que sdlo se mostraran mediante el vale de
resguardo respectivo previa identificacion, el cual serd
seflado a Ia devolucion del expediente y entregado en Ia

mesa de salida del Juzgado, y

XVII. Las demds qgue les confieran las leyes y los

reglamentos.
IV.2. Ministerio Piblico.

En primer lugar, el maestro Couture, nos ensefia que Ministerio
Pdblico, es la “continuacion culta de la expresion latina ministerium
publicum, en realidad servicio plblico, pero ya en la época imperial ministerio

publico. Aqui la palabra miinisterium, derivado de minister, esta tomado de |a

acepcion de servicio, tarea, cargo”. 2%

I“

Este mismo autor, sefiala que esta institucion es el “conjunto de
magistrados, nacionales o departamentales, designados por el Poder Ejecutivo,
con el cometido primordial de actuar ante los tribunales, en representacion y
defensa de la causa publica, en los procesos en que ésta pudiera hallarse

comprometida”, 2’

228 COUTURE, Eduardo J. Yocabulario Juridico. Op. Cit. Pag. 410,
7 Idem-
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Con el objeto de desarrollar este inciso, citaremos en primer lugar,
las ensefanzas del maestro Juventino V. de Castro, quien manifiesta lo

siguiente:

El Ministerio Publico del orden comun local, se involucra en fos
procesos interparte, bajo una muy distinguida calidad de drgano que promueve
por equidad vy justicia, patrocinando a los débiles y a los impedidos en alguna

forma.

Esta Institucion, es el representante de los mas altos valores
morales, sociales y materiales del Estado; en materia civil ordinaria desempenia
funciones de tanta importancia como las de materia penal y en el juicio de
amparo... es en la materia civii donde con mayor simplicidad se puede

comprender la importante funcidn social que ef Ministerio Publico llena.

En el juicio civil, versan intereses de caracter privado y la
intervencion del Ministerio Piblico en tal procedimiento, no se reduce tan sélo a
representar y defender el interés publico dentro de ese juicio de caracter priva-
do, sino tambien (y de manera principalisima), vela por los intereses particulares
de quienes por alguna circunstancia no estan en aptitud de defenderse (ausen-
tes, incapaces y desvalidos), demostrando que el interés general se establece
también en esos casos que persiguen el interés privado, viniendo a llenar el
Ministerio Publico la funcidn altisima de sintesis coordinadora e integradora de

los intereses sociales e individuales.

Con lo sefalado por el maestro Castro, queda demostrada la
trascendental importancia de ia funcién social del Ministerio Publico (en materia
civil), en su doble aspecto de vigilante de intereses pdblicos y de intereses

privados en consorcio supremo de equilibrio.
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“Al fado del Poder Judicial existe una magistratura particular, que
si bien no forma parte del mismo, colabora con él en la tarea de administrar
justicia y cuya principal funcion consiste en velar por e incumplimiento de las
disposiciones que afecten el interés general. Los funcionarios que lo integran no
tienen, dentro del proceso civil, ninguna facultad de instruccion y menos, por
consiguiente, de decision, pues ellas corresponden de manera exclusiva al juez,
0 sea al tribunal propiamente dicho. Su intervencidn responde, en efecto, a
principios que atribuyen a aquéila caracteres especificos, lo cual explica que en
algunos casos actien como representantes en el proceso mientras que en otros

desempefian simplemente funcion de vigilancia®, %2

Carnelutti dice que el Ministerio Pablico “es una figura intermedia
entre el juez y la parte y que puede definirse como parte imparcial. Por ello, si
bien desde el punto de vista de lo que hace se aproxima a la parte y se
contrapone al juez, se acerca, por lo contrario, al juez y se contrapone a la pare,
bajo el aspecto de la persona por la que actia, puesto que al iguat que el juez,
el Ministerio Plblico no tiene en el proceso un derecho qué ejercitar sino un
deber que cumplir. Su accién, puede desenvolverse de dos modos, que
corresponden, respectivamente, a la substitucion y a la intervencion, sin que en

estricto derecho sea un substituto y un interventor”. 22°

Por su parte, Fenech, define al Ministerio Pablico como “una parte
acusadora necesaria, de caracter plblico, encargada por el Estado, a quien
representa, de pedir la actuacion de la pretensidn punitiva y de resarcimiento,

en su caso, en el proceso penal”, 2

228 pali ARES, Eduardo. Op. Cit. Pdg. 563.

1 Citado por Ibidem. Pag. 565.

29 FENECH, Miguel. Derecho Procesal Penal, T. II. Segunda Edicidn. Bosch. Espafia. 1945. Pag,
212.
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Entre nosotros, Colin Sanchez, le caracteriza como “una institucion
dependiente del Estado {Poder Ejecutivo) que actia en representacion de la
sociedad para el ejercicio de la accion penal y 1a tutela social en todos aquellos

casos que le asignen las leyes”. 2!

En ia primera de las definiciones transcritas, se acentua la
participacion del Ministerio Pdblico en el procedimiento criminal, intervencion
que en Mexico no resume ni limita las tareas de este organo, extendiendo su
dilatada y expansiva actividad (como lo hace en muy numerosos paises) a la
vigilancia de la legalidad, sea genéricamente, sea en la administracion de
justicia y a la preservacion de ciertos intereses de débiles e incapacitados en el
fuero civil, particularmente en {a rama familiar, que en dltimas fechas ha
cobrado autonomia en el cuadro de nuestro régimen juridico distrital.

El Ministerio Publico es una institucion dependiente del Estado
{Poder Ejecutivo) que actlia en representacion del interés social en el ejercicio
de la accion penal y la tutela social, en todos aquellos casos que le asignan las

leyes.

Este organo, es una de las instituciones mas discutidas desde su
nacimiento e instalacion en el campo del Derecho de Procedimientos Penales,
debido por una parte, a su naturaleza singular y por otra, a la multiplicidad de

facetas en su funcionamiento.

Sus origenes continlan siendo objeto de especulacién, su
naturaleza y funcionamiento aun provocan constantes y enconadas discusiones.

B! COLIN SANCHEZ, Guillermo. Derecho Mexican P imientos Penales. Décimo Primer
Edicion. Porrda. México. 1989. Pag. 77.
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Frente al problema sobre el origen y los caracteres del Ministerio
Plblico, tan diversamente resuelto por los autores, Ayarragaray se sit(a en una
perspectiva historica, al decir que “participa la institucidn moderna del sello local
que la evolucion o la historia le ha impreso en cada pais y en cada época. Con
tal criterio debe estudiarse, verificando en cada caso y en cada circunstancia,

sus caracteres esenciales y comunes”, 2

Es vastisima la relacion de antecedentes del moderno Ministerio
Publico, cuyo desarrollo final, es sélo cosa de siglos recientes. Los antecedentes
versan siempre sobre figuras encargadas de fa formulacién de denuncias, de la

realizacion de pesquisas y del sostenimiento de la persecucion criminal,

Entre los estudiosos de la materia, algunos pretenden encontrar
sus antecedentes en la organizacion juridica de Grecia y Roma; otros le otorgan
al Derecho francés la paternidad de la institucidn.

"Se dice que el antecedente mas remoto del Ministerio Piblico estd
en las instituciones del Derecho griego, especialmente en el Arconte, magis-
trado que en representacion del ofendido y de sus familiares o por incapacidad
0 negligencia de éstos, intervenia en los juicios; sin embargo, tales atribuciones
son dudosas y aunque se ha insistido que entre lgs atenienses la persecucion de
los delitos era una facultad otorgada a las victimas y a sus familiares, los datos

que obran al respecto no son suficientes para emitir un juicio preciso”.**?

Recuerda Mac Lean Estends, que “en Grecia los fesmoteti eran
meros denunciantes; la accion penal podia ser ejercitada por el agraviado.
Licurgo cred los éforos, encargados de que no se produjese la impunidad

B2 (itado por GARCIA RAMIREZ, Sergio. Derecho Procesal Penal. Quinta Edicidn. Porria,
México. 1989, Pag. 252.
33 COLIN SANCHEZ, Guillermo . Op. Cit. Pags. 77-78.
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cuando el agraviado se abstenia de acusar. Con el tiempo, los éforos fueron
censores, acusadores y jueces. A partir de Pericles, el Aredpago acusaba de
oficio y sostenia las pruebas en caso de que el inculpado hubiese sido
injustamente absuelto por los magistrados. Aqui comenta Mac Lean, el
Aredpago fungia como Ministerio PUblico, al ejercer la accién penal ante €l
tribunal del pueblo para revocar las sentencias contrarias a la ley. Por su parte,
el arconte, denunciaba cuando la victima carecia de parientes o éstos no
ejercitaban la accidn. Finalmente, el ejercicio de ésta quedaba muy a menudo

en manos de los oradores”. 2*

En Roma el germen del Ministerio Publico, se halla en el
procedimiento de oficio, dice Mac Lean. Atribuye el caracter de verdaderos
fiscales, en términos latos, a ciudadanos que, como Cicerdn y Catdn, ejercieron
reiteradamente el derecho de acusar. Empero, ha de advertirse que el sistema
de la accién popular constituye, justamente, un régimen del todo distinto de!
Ministerio Publico. Bajo Tulio Hostilio aparecieron los gquaestori, que
perseguian los atentados perturbadores del orden publico o lesivos para los
intereses de los ciudadanos. Del Derecho romano son también los curiosi,
stationari o irenarcas, advocati fisci y procuratores Caesaris. En la
época impenial, los prefectos del pretorio reprimian los crimenes y perseguian a
los culpables que eran denunciados, administrando justicia en nombre del
emperador. 2

A pesar del alto grado de desenvolvimiento juridico a que flegaron,
tanto los romanos como los griegos, la institucion del Ministerio Publico era
desconocida para estos pueblos, quiza porque, la persecucion de los delitos

estaba a cargo de la victima y de sus familiares.

M Citado por GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op. Cit. Pags. 252-253.
B3 Cfr, Ibidem. Pag. 253.
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Se afirma también que, “en los funcionarios llamados Judices
Questiones de las Doce Tablas, existia una actividad semejante a la del
Ministerio Publico, porque estos funcionarios tenian facultades para comprobar
los hechos delictuosos, pero esta apreciacion no es del todo exacta; sus
atribuciones caracteristicas eran netamente jurisdiccionales,

El Procurador del César, de que habla el Digesto en el Libro
Primero, Titulo 19, se ha considerado como antecedente de la Institucion,
debido a gque dicho Procurador, en representacion de! César, tenia facultades
para intervenir en las causas fiscales y cuidar del orden en las colonias,
adoptando diversas medidas, como la expulsion de los alborotadores y la
vigilancia sobre éstos, para que no regresaran al fugar de donde habian sido

expulsados”. %

En Ias postrimerias del Imperio Romanc se instituyeron
funcionarios cuya actividad estaba relacionada con la justicia penal (Curiosi,
Stationari o Irenarcas). Estos eran autoridades dependientes directamente del

pretor y sus funciones estaban circunscritas al aspecto policiaco.

Tampoco es posible identificar al Ministerio Publico con los Sindici
o Ministrales (funcicnarios instituidos en Italia durante la Edad Media), por
ser, mas bien, colaboradores de los érganos jurisdiccionales en la presentacion

oficial de las denuncias sobre los delitos. 2%

Depositarios de la accidn pablica fueron los sayones del tiempo
medieval italiano. Entre los francos, contintla indicando Mac Lean, “los fraffion
pronunciaban conclusiones para preparar la sentencia. Los missi dominici, que
desapareciercn en el siglo X, eran vigilantes enviados por el rey. Bajo San Luis

35 COLIN SANCHEZ, Guillermo. Op. Cit. Pag. 78.
37 Cfr, Idem,
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hubo procuratores regis. En Italia existieron, como policias y denunciantes,

los consules locorum villarumy los ministrales”. **

La influencia candnica se extendié también aqui hacia el régimen
laico.

En el siglo IX, recuerda Manzini, habia denunciantes elegidos en
cada lugar y en el siglo XIII se crearon, con funciones de policia judicial v a
semejanza de los irenarcas romanos, los administradores, alcaldes, ancianos,
consules, jurados, sobrestantes, etc. ya mencionados. Ahora bien, el propio
Manzini acoge una idea de Pertile, quien da al Ministerio Publico raiz italiana,
con apoyo en la existencia de los avogadori di comun, del Derero véneto, que
ejercen funciones de fiscalia. Otras figuras significativas en el mismo orden de
cosas eran los conservadores de la ley, florentinos y el abogado de la Gran
Corte, napolitano. 2*°

En las Partidas, el patronus fisci fue “ome puesto para razonar e
defender en juicio todas las cosas e los derechos que pertenescen (sic) a [a

Camara del rey”, 2%

En su resefia sobre el particular, Cerezo Abad refiere como “en el
siglo XIII Jaime I, de Valencia, cred e! abogado fiscal y et fiscal patrimonial. En
Navarra advino, ademads, el Procurador de la Jurisdiccion Real. Aragdn
establecio en el siglo XIV el Procurador General del Reyno y Castilla, el
Procurador Fiscal. En el siglo Xv, Juan II dispuso el establecimiento del
Promotor Fiscal. Los Reyes Catdlicos crearon los procuradores fiscales, Felipe II

entronizd los fiscales de Su Majestad, que bajo esta denominacion perduraron

38 Citado por GARCIA RAMIREZ, Sergio., Op. Cit. Pag. 253.

% Cfr. MANZINI, Vinzenzo. Derecho Procesal Penal. T. I. Egea. Argentina. 1955. Pag. 76.

M0 QUINTANQ RIPOLLES, Antonio. Tratado de Derecho Penat. Revista de Derecho Privado.
Espaiia. 1972. Pag. 34.
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hasta e siglo XIX. Felipe V intentd unificar a los fiscales de Su Majestad y cred
un fiscaf con los abogados fiscales; pero, establecidos en 1713, desaparecieron
en 1715. En las Leyes de Recopilacion se reglamenta el Promotor o Procurador

Fiscal, promotoria regulada por las Leyes de Indias”.

Felipe II establecio (senaia Mac Lean) dos solicitadores fiscales:
“mandamos que hayan dos solicitadores fiscales, que soliciten y procuren las
cosas que el Fiscal del Consejo de Indias les encargue: el uno para los negocios
de la provincia del Pery; y el otro para los de Nueva Espafia, los cuales tendran
el salario que les mandaremos y no pueden llevar otros de pleiteantes y

negociaciones ni de otra persona alguna”, 2%

“tn la ANovisima Recopilacion, Libro V, Titulo XVII, se
reglamentaron las funciones del Ministeric Pablico fiscal. £n las Ordenanzas de
Medina (1489) se mencionan los fiscales; posteriormente, durante el reinado de
Felipe 1I, se establecen dos fiscales: uno para actuar en los juicios civiles y otro

en los criminales.

En un principio, se encargaban de perseguir a quienes cometian
infracciones relacionadas con el pago de la contribucion fiscal, multas o toda
pena de confiscacion; mas tarde, fueron facultados para defender la jurisdiccion
y el patrimonio de la Hacienda Real.

Generalmente se designaba un fiscal por cada cien habitantes y

cuando ese nimero se excedia se nombraban dos.

Posteriormente, el procurador Fiscal formé parte de la Real
Audiendia, interviniendo, fundamentalmente, a favor de las causas publicas y en

M1 Citado por GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op. Cit. Pags. 253-254.
242 Thidemn. Pag. 254.
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aquellos negocios en los que tenia interés la Corona; protegia a los indios para
obtener justicia, tanto en lo civilt como en lo criminal; defendia la jurisdiccion y
el patrimonio de la Hacienda Real y también integraba el Tribuna!l de la

Inquisicion.

En este trihunal figurd con el nombre de Promotor Fiscal, ilevando
la voz acusatoria en los juicios; y para algunas funciones especificas del mismo,
era el conducto entre éste y el rey, a quien entrevistaba comunicandole las

resoluciones que se dictaban”, 2*

Ahora bien, quienes consideran al Ministerio POblico como una
institucion de origen francés, fundamentan su afirmacion en la Ordenanza de 23
de marzo de 1302, en la que se instituyeron las atribuciones del antiguo
procurador y abogado del rey como una magistratura encargada de los negocios
judiciales de la Corona, ya que con anterioridad unicamente actuaban en forma

particular en lo concerniente a los negocios del monarca.

Debido a que en esa época la acusacion por parte del ofendido o
de sus familiares decayé en forma notable, surgio un procedimiento de oficio o
por pesquisa que dio margen al establecimiento del Ministerio Publico, aunque
con funciones limitadas, siendo la principal, perseguir los delitos, hacer efectivas
las multas v las confiscaciones decretadas como consecuencia de una pena.

Posteriormente, cuando el procedimiento de oficio estaba a punto
de alcanzar institucionalidad, surgid una reaccidén en su contra, aunque con

resultados poco favorables.

23 COLIN SANCHEZ, Guillermo. Op. Cit. Pag. 79.
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Mas tarde, a mediados del siglo XIV, el Ministeric PGblico
interviene en forma abierta en los juicios del orden penal; sus funciones se
precisan en forma mas clara durante la época napolednica, llegandose,
inclusive, a la conclusion de que dependiera del Poder Ejecutivo por
considerarsele representante directo del interés social en la persecucidn de los

delitos.

“A partir de ese momento, principic a funcionar dentro de la
magistratura, dividiéndose, para el ejercicio de sus funciones en secciones

lamadas parquets, cada una formando parte de un tribunal francés.

Los parquets tenian un procurador y varios auxiliares sustitutos
en los tribunales de justicia o sustitutos generales o abogados generales en los

tribunales de apelacion”, 2+

“Garraud reivindica el origen puramente francés del Ministerio
Publico. Su génesis, refiere Roux, se halla en las gens du roi medievales. Estas,
que en un principio cuidaban ante las cortes solo los intereses del monarca,
acabaron por hacerse cargo de la funcion persecutoria. En el siglo XIII francés
hubo procuradores del rey y abogados del rey, regulades por la Ordenanza del
23 de marzo de 1302. Empero, cabe advertir, con Garraud, que cuando las
primeras ordenanzas captan tales instrucciones, éstas se encuentran ya en
ejercicio. En el siglo XVI se cred un Procurador General del Rey, ante las cortes
de justicia, parlamentos, auxiliado por los abogados del rey, quienes actuaban

en juicio cuando se versaba un interés del monarca o de la colectividad.

4 1dem.
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Ayarragaray sostiene que el Ministerio Publico franceés no tuvo
origen legislativo. Lo adoptaron y organizaron las ordenanzas y adquirio
desarrollo después del siglo XIV, al parejo de la evolucién del procedimiento y
de la aparicion del sistema por denuncia e inquisitorial. Despuntod, sefala, desde
el siglo XII, al admitir el Papa Inocencio III la acusacion publica y la denuncia, al

lado de la acusacion privada.

Durante la Revolucion Francesa se conservaron los comisarios del
rey, a quienes era preciso escuchar sobre la acusacion en materia criminal y que
requerian en interés de la ley. Pero la iniciativa de la persecucion se reservd a
funcionarios de la policia judicial: jueces de paz y oficiales de Ia gendarmeria. El
acusador piblico, elegido popularmente, sostenia la acusacién. En materia
correccional, e! comisario del rey poseia la iniciativa de la persecucion vy
ejercitaba la accion penal, En ta Constitucidn de 14 de septiembre de 1791 las
atribuciones del Ministerio Pablico quedaron fraccionadas entre los comisarios
del rey, los jueces de paz, las partes y otros ciudadanos y el acusador oficial.
Por Decreto de 22 de octubre de 1792 (Art. 1°.), la Asamblea Nacional fundid
las funciones del comisario y del acusador publico en este (timo, quien
subsistié en la Constitucion de 5 Fructidor afic III (Arts. 216 y 268). La
Constitucion del 22 Frimario afio VIII suprimio al acusador publico y transfirié
sus poderes al comisionario del gebierno. La completa restauracion y la forma
contemporanea del Ministerio Publico, comenta Roux, han derivado del Cédigo

de instruccion criminal y de la ley de 20 de abril de 19107,

Refiriéndose al moderno Ministerio Publico mexicano, Garcia
Ramirez sefiala que, Ceniceros considera que esta institucion se ha formado por
tres elementos, a saber: la promotoria fiscal espafiola, el Ministerio Plblico
francés y elementos propios mexicanos. Igualmente Pifia y Palacios reconoce

#S Citado por GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op. Cit. Pags. 254-255.
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tres elementos que dan origen al Ministerio Pablico mexicano: francés, espafiol

y nacional. 2%

Del mismo parecer es Juventino V. Castro, quien escribe: “del
ordenamiento francés tomo como caracteristica principal el de la unidad e
indivisibifidad, pues cuando actia & agente del Ministerio Pablico o hace a
nombre y en representacion de toda la institucion. La influencia espanola se
encuentra en el procedimiento, cuando el Ministerio Puablico formula
conclusiones, las que siguen los mismos lineamientos formales de un pedimento
del fiscal de la Inquisicion. En cuanto a la influencia exclusivamente nacional
estd la preparacion del ejercicio de {a accion penal, ya que en México (a
diferencia de lo que sucede en Francia), el medio preparatorio del ejercicio de la
accion penal esta reservado exclusivamente al Ministerio Pablico, que es el jefe
de la policia judicial”. ¥

Ahora bien, la determinacién de la naturaleza juridica del
Ministerio Publico ha provocado discusiones interminables dentro del campo
doctrinario; se le ha considerado como: a) representante de la sociedad en el
ejercicio de las acciones penales; b) drgano administrativo que actda con el
caracter de parte; ¢} organo judicial, y d) colaborador de la funcion

jurisdiccional.

Para fundamentar la representacion social atribuida al Ministerio
Pdblico en el ejercicio de las acciones penales, se toma como punto de partida
el hecho de que el Estado, al instituir la autoridad, le otorga el derecho para
ejercer la tutela juridica general, para que de esa manera persiga judicialmente

a quien atente contra la seguridad y el normal desenvolvimiento de la sociedad.

246 Cfr. Ibidem, Pag. 255.
27 CASTRO, Juventino V. El Ministerio Pablico en México. Octava Edicion. Porria. México. 1994,
pag. 17.
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Al respecto, Francisco Carrara hizo notar: “Aunque la potestad
para la persecucion de los delitos emana de la ley social, que crea las formas y
facilita los modos de esta persecucion y hace mas sequros sus resultados, no
crea el derecho que tiene un origen anterior a la sociedad civil, y es mas bien la
razén Gnica de la esencia del cambio de la asociacion natural en sociedad civil,
ya que la constitucién de la autoridad en el Estado, es un medio necesario para

la tutela juridica”, %

Chiovenda afirma: “El Ministerio P(blico personifica el interés

publico en el ejercicio de la jurisdiccidn”. 2

Rafael de Pina considera que el Ministerio Publico “tiene como
actividad caracteristica, aunque no Unica, la de promover el ejercicio de la
jurisdiccion, en los casos preestablecidos, personificando el interés publico
existente en el cumplimiento de esta funcidn social”, =°

Es indudable que el Ministerio Publico representa en sus multiples
atribuciones el interés general y de acuerdo con ello, tal interés (que originaria-
mente corresponde a la sociedad), al instituirse el Estado, queda delegado en él
para proveer todoe lo necesario para el mantenimiento de la legalidad y aunque
por lo general, no representa al Estado en aspectos particulares de éste
(concebido como persona moral), dicha representacion es posible, dehido a que
la legalidad siempre debe ser procurada por el Estado a través de sus diversos

Grganos.

18 CARRARA, Francisco, Programa del Curso de Derecho Criminal. Vol. II. Temis, Colombia.
1980. Pag. 320.

13 CHIOVENDA, Giuseppe. Ensayos de Derecho Procesal y Civil, T. I. Ediciones Juridicas Europa-
América. Traducc. de Santiago Sentfs Melendo. Argentina. 1949. Pag. 213.

%0 DE PINA, Rafael y Rafael de Pina Vara. Op. Cit. Pag. 372.
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En otro orden de ideas, cierto nimero de autores (fundamental-
mente en la doctrina italiana), afirman que el Ministerio Pablico es un ¢rgano
administrativo; sin embargo, existen otros que lo consideran como o6rgano

judicial.

Guarnen se manifiesta por lo primero, estableciendo que “es un
organo de la administracion pablica destinado al ejercicio de las acciones
penales sefaladas en las leyes y por tal motivo, la funcidn gue realiza bajo la
vigilancia del Ministerio de Gracia y Justicia, es de representacién del Poder
Ejecutivo en el proceso penal y aunque de acuerdo con las leyes italianas forma
parte del orden judicial sin pertenecer al Poder Judicial, en consecuencia, no
atiende por si mismo a la aplicacidn de las leyes, aunque procura obtenerla del
tribunal cuando y como lo exige €l interés publico, de manera que esta al lado
de la autoridad judicial como drgano de interés publico en la aplicacion de la

Iey”. 251

Agrega el autor citado que, “como el Ministerio Pdblico no decide
controversias judiciales, no es posible considerarle organc jurisdiccional, sino
mas bien administrativo, derivandose de esto su caracter de parte, puesto que
la represion penaria pertenece a la sociedad y al Estade en personificacion de la
misma, para que la ley no quede violada, persigue el delito y al subjetivarse las
funciones estatales en: Estado-Legislacion, Estado-Administracion vy
Estado-Jurisdiccion; el Ministerio Pablico realiza las funciones del Estado-
Administracién, poniéndose como sujeto ante el Estado-Jurisdiccion, pidiendo la
actuacion del Derecho, pero sin actuarle él”. 2>

231 citado por COLIN SANCHEZ, Guillermo. Op. Cit. Pag. 81,
252 Idem.
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Por otra parte, manifiesta Colin Sanchez, que “los actos que realiza
el Ministerio Piblico son de naturaleza administrativa, l0 que justifica que se
apliquen a ésta, los principios del Derecho administrativo, tan es asi, que
pueden ser revocables, comprendiéndose dentro de la propia revecacion, la
modificacion y sustitucion de uno por otro. Ademas, la propia naturaleza
administrativa de la actuacién del Ministerio Plblico, reside en la discrecionali-
dad de sus actos, puesto que tiene facultades para determinar si debe proceder
0 no, en contra de una persona; situacion en la que no podria intervenir el
organo jurisdiccional oficiosamente para abocarse al proceso. Aun mas, la
sustitucion como consecuencia de la jerarquia que prevalece dentro de la
institucidn, permite que se den érdenes, circulares y otras medidas tendientes a
vigilar la conducta de quienes integran al Ministerio Ptiblico, aspecto que cae
también dentro del orden administrativo.

En esas condiciones, el Ministeric Pablico actda con el caracter de
parte, hace valer la pretension punitiva y de acuerdo con ello, ejerce poderes
de caracter indagatorio, preparatorio y coercitivo, sobre todo, presenta a través
de su actuacién, las caracteristicas esenciales de quienes actian como parte;
“ejercita la accion penal, propone demandas, presenta impugnaciones, tiene

facultades de pedir providencias de todas clases”, 3

Al igual que Guarneri, Manzini, Massari, Florian, José Sabatini y
Franco Sodi, consideran que el Ministerio Pablico dentro del proceso penal,
actia con caracter de parte, independientemente de que no existe comun
acuerdo, en relacion con el momento procedimental en que debe considerarsele

como tal. 24

3 1dem.
¥4 Citados por Ibidem. Pigs. 81-82.
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Por ofro lado, “la doctrina mas reciente encabezada por Giussepe
Sabatini y Giuliano Vassalli, se inclina a otorgar al Ministerio Publico el caracter
de drganos jurisdiccional o de drgano perteneciente a la judicatura. Sostienen
que no puede ser un 6rgano administrativo, sino mas bien, de cardcter judicial.
Para eso, adoptan la postura de Santi Romano, el cual distingue la potestad
fundamental del Estado dentro de las tres funciones comunmente admitidas

(legislativa, ejecutiva o administrativa y judicial).

Si la potestad judicial tiene por objeto el mantenimiento y
actuacion del orden juridico, como esta ltima abarca al poder judicial y éste a
su vez, a las otras actividades no jurisdiccionales comprendidas en el objeto
indicado, de esta manera, los autores mencionados afirman que el Ministerio

Pdblico “es un drgano judicial, pero no administrativo. 2

Ral! Alberto Frosali, manifiesta que “dentro del orden judiciai,
segun la etimologia de la palabra, debe entenderse todo aquello que se refiere
al juicio y en consecuencia, la actividad jurisdiccional es por ese motivo judicial.
Es necesario reconocer, que la actividad del Ministerio Pablico es administrativa,
porque no es legislativa ni jurisdiccional, ni tampoco politica, pero amerita la

calificacién judicial porque se desenvuelve en un juicio”, 2%

No consideramos que Frosali este en lo justo, porque desde su
punto de vista, habnia que considerar con tal caracter al procesado, a los
testigos y demas personas que intervienen en el proceso, lo cual es erréneo.

“El Ministerio Publico, dada su naturaleza y fines, carece de

funciones jurisdiccionales; éstas son exclusivas del juez, de tal manera que debe

239 Thidem. Pag. 82,
% Citado por Idem.
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concretarse a solicitar la aplicacién del Derecho, mas no a declararla”; > asf lo

afirma el maestro Colin Sanchez.

Para ilustrar en mejor forma su opinion, &l autor que comentamos
asevera que, "baste citar que, durante la averiguacion previa, cuando por
alguna circunstancia no ejercita la accion penal por los hechos que le han sido
denunciados ya sus actuaciones recae una determinacion de archivo, no
significa que en el futuro no pudiera proceder; al aparecer nuevos elementos
que satisfagan las exigencias legales, su obligacion ineludible sera ejercitada y
no cabria en ninguna forma, argumentar que la averiguacion estaba archivada
porque, precisamente por carecer de funciones jurisdiccionales, sus resoluciones

no causan estado”. %8

En el Derecho mexicano no es posible concebir al Ministerio
Publico como un érgano jurisdiccional, al no estar facultado para aplicar la ley,

porque tal atribucion le corresponde excdusivamente al juez.

La Constitucion General de la Republica establece: La imposicion
de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial. La
persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publico y a la Policia
Judicial... (Art. 21). Tal dedaracion es suficientemente clara y precisa;
concentra exclusivamente en los organos jurisdiccionales la facultad de aplicar el
Derecho vy en el Ministerio PGblico la persecucion de los delitos; separa e
independiza las funciones, auspiciando asi la exacta y correcta aplicacion de la

ley.

157 Ibidem.
38 Tdem.
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Por ultimo, no ha faltado quien identifique af Ministerio Pablico
como un auxiliar o colaborador de la funcion jurisdiccional, debido a las
actividades que realiza a través de la secuela procedimental, ya que todos sus
actos van encaminados a lograr un fin dltimo: la aplicacion de la ley al caso

concreto.

Sanchez Colin apunta que, “en cierta forma, es posible admitir que
colabora con la actividad jurisdiccional, a través de sus funciones especificas,
porque en dltima instancia, éstas obedecen al interés caracteristico de toda la
organizacion estatal. Para el fiel cumplimiento de sus fines, el Estado
encomienda deberes especificos a sus diversos Organos para que en
colaboracion plena y coordinada, mantengan el orden vy la legalidad; razon por
la cual el Ministerio PUblico (Grgano de la acusacion), lo mismo que al perseguir
el delito que al hacer cesar toda lesion juridica en contra de los particulares,
dentro de esos postufados, es un auxiliar de la funcidn jurisdiccional para lograr
que los jueces hagan actuar la ley. De lo expuesto... se concluye: si el Ministerio
Publico representa el interés social en la averiguacion y persecucion de los
delitos y en muchos otros actos de tutela social que le encomiendan las leyes,
estrictamente hablando debiera ser el pueblo el que lo eligiera, para asi crear
congruencia entre la representacidn que tiene y los representados que se Ia

otorgan.

En un ambito de auténtica democracia asi debiera ser y esto
despejaria considerablemente el campo de las especulaciones en torno a su

naturaleza juridica”. 2°

En México, el lento avance democratico no ha facilitado que se

llegue a la eleccion popular de procuradores, fiscales u 6rganos jurisdiccionales;

259 Ihidem, Pag. 83.
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por ello se explica (aungue no se justifique plenamente), que si el Ministerio
Publico representa el interés social en la averiguacion de los delitos, no sea
estrictamente necesario que la ciudadania elija a una persona o personas
determinadas para cumplir con dicha representacion, debido a que la sociedad
misma ha otorgado al Estado el derecho para ejercer una tutela general que,
éste a su vez, delega en el Ministerio PUblico, quien en esa forma se constituye

en un representante social.

Por otra parte, no ignoramos las graves inconveniencias en que se
traduce la dependencia directa e inmediata del Ministerio Publico en relacion con
el Poder Ejecutivo v las ventajas que quiza reportara si aquél formara parte o

integrara, en su caso, una magistratura independiente.

En nuestro medio, el Ministeric Publico es una institucion juridica
creada por la Constitucidn, teniendo naturaleza polifacética; de ahi que en el
cumplimiento de sus funciones actie como autoridad administrativa, colabaré
en la funcion jurisdiccional, sea parte en la relacién procesal, represente a los

menores, a los ausentes, al Estado, a la sociedad, etc.

Sobre la calidad en que el Ministerio Pablico interviene en el
procedimiento se ha planteado importante debate. Es pertinente recordar aqui
que, al decir de Camelutti, la litis existe entre imputado y parte lesionada, como
sujetos del interés en conflicto. Ahora bien, cabe iguaimente reconocer que el
Ministerio PUblico entra en la litis en cuanto, “al proponer la demanda penal,
afirma el derecho lesionado por el delito; entra lo mismo en cuanto al sustituto

procesal 0 al representante en el proceso civil”. 2%

0 CARNELUTTI, Francesco. Si ho P | Civil, T. 1. UTHEA. Argentina. 1944
P3g. 67.
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Para Guarneri, el Ministerio Piblico, “es parte en sentido formal, no
material, como titular del derecho de accion, aunque no lo sea de la potestad
punitiva, cuya titularidad incumbe al Estado. Asi, ejerce derechos ajenos, no

propios, desde e} punto de vista material”. %!

"Ha impresionado a los estudiosos el sensible desequilibrio que
suele haber en el curso del proceso entre el acusador, Ministerio POblico y el
defensor. No hay ni puede haber igualdad, se dice. Ya se advertia en la relacién
al rey sobre el Cédigo de Procedimiento Pena! italizno, textualmente, gue no es
admisible el principio que equipara ef Ministerio Publico al imputado,
al punto de exigir que a toda facultad del primero corresponda una
facultad también del segundo. Este principio deriva de un concepto de
igualdad que, si pudo haberse admitido en el proceso acusatorio puro, en el que
el acusader y el imputado eran personas particulares, es manifiestamente
erroneo en el derecho procesal vigente, en el cual el acusador es un érgano
publico. El haber atribuido al Ministerio Publico el caracter de parte, se concluye
diciendo, no significa en modo alguno haberle creado una situacion de igual

frente al imputado®. %62

Ha sido constante la negativa de calidad de parte del Ministerio
Plblico de donde resultaria que el proceso penal no lo es de partes. Esta es la
opinion de Schmidt, quien sostiene que el Ministerio Publico “no es parte porque
no se halla en el mismo planc del acusado, ya que sus intereses son
incomparables con los intereses procesales del segundo; no puede el Ministerio

Pdblico transigir ni tiene poder de disposicion sobre el abjeto del proceso”, %3

! Citado por GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op. Cit. Pag. 264,
2 1dem.
263 Citado por Ibidem. Pég. 265.
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Cerezo Abad sostiene que el Ministerio Publico es algo distinto y
algo mas que las restantes partes, tiene privilegios, atribuciones y deberes que
no poseen éstas, porque es “6rgano del Estado integrante de la propia
organizacion jurisdiccional, que participa en e ejercicio mismo de esa funcion, a
veces de modo tan imperante, que obliga a dictar la resolucion por él

propuesta”. 27

Tras analizar leyes y doctrina de varios paises de América, Mac
Lean concluye que el Ministerio POblico “no es parte en el proceso penal de
estas naciones, porque no es aqui el adversario forzoso e imprescindible del

inculpado”. %%

Jiménez Asenjo resume en los siguientes términos la tesis negativa
de caracter de parte del Ministerio Publico: “no pide la actuacion legal en
nombre propio, sino que su actividad se refiere a la facultad-deber de promover
dicha actuacién; al Ministerio Pablico inspira en todo momento un deber de
imparcialidad en el mantenimiento del orden juridico; ejercitandose en el
proceso del jus puniendi del Estado y siendo el fiscal érgano del mismo,
aungue aquél se desdoble en instructor, acusador y sentenciador, el Estado es
siempre dnico y el mismo en cada uno de los érganos o sujetos procesales
indicados; no siendo posible que el Ministerio Publico sea acusado a su vez, se
vulnera el principio de igualdad tan caracteristico de la parte; es absurdo, por
Gltimo, considerarle como tal en cuanto puede verse cbligado a defender a un
sujeto injustamente acusado, proporcionando, incluso, pruebas de su

inocencia”. %%

4 1dem.
%5 1dem,
26 [dem.




213

Por lo que a México respecta, Gonzélez Bustamante considera que
el proceso penal lo son el Ministerio Publico y el inculpador; aquél “como drgano
del Estado, que en el acto de la consignacion desarrollada, auténomamente,
una actividad procesal al perseguir los delitos y llevar al proceso relaciones
juridicas principales, al vigilar por qué se impongan las sanciones sefialadas por
la ley al que quebranta la norma y por qué se le condene al pago del

resarcimiento del dafio causado por el delito”, 27

Al indicar que el Ministerio Publico actia como autoridad durante
la averiguacion previa y como parte en el proceso penal, Pallares lo estima
institucion anomala. Para Rivera Silva, desde la ley organica de 1903, el
Ministerio Pablico dejd de ser un simple auxiliar de la administracion de justicia,

para convertirse en parte, 2%

Por Ultimo, el maestro Garcia Ramirez, sefiala que, “otra tesis que
en sus pedimentos procesales el Ministerio Publico no es una autoridad, sino
tiene el caracter de parte en el juicio ¥ contra sus actos no puede hacerse valer
el amparo, puesto que dichos actos no producen, por si mismos, una situacion
de Derecho, porque no estan investidos de imperio, sinc que su eficacia juridica
depende de la resolucion de los tribunales, que lo mismo pueden obsequiar que
desechar su peticion. Ademas se ha manifestado que dentro del proceso el
Ministerio Publico puede recuperar su caracter de autoridad, lo cual ocurre al
formular conclusiones inacusatorias y desistirse de la accidn penal, que son
funciones de imperic dentro del proceso y acontece también cuando le estd
encomendada la ejecucién de la orden de captura y en este caso, el amparo

contra sus actos procede en lo que se refiere a la ejecucion”. 2°

7 GONZALEZ BUSTAMANTE, Juan José. Principios de Derecho Progesal Mexigano, T. III
Porriia. México. 1959. Pag. 289,

8 (fr, Citados por GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op. Cit. Pags. 265-266.

%9 Ibidem. Pag. 266.
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Ahora bien, en relacion con el funcionamiento del Ministerio
Publico en México, la doctrina y de Ia ley se desprenden los siguientes principios
esenciales que lo caracterizan: a) jerarquico; b) indivisible; ¢} independiente y
d) irrecusable.

El principio de jerarquia se aprecia en la institucion del Ministerio
Pablico, porque se halla organizado jerarquicamente, bajo la direccién y estricta
responsabilidad del Procurador General de Justicia, en quien residen las
funciones del mismo.

Las personas que lo integran, no son mas que una prolongacion
del titular, motivo por el cual reciben y acatan las drdenes de éste, porque la
accion y el mando en esa materia es de competencia exclusiva det Procurador.

Lo aqui anotado asi debiera ser; sin embargo, en la practica es
distinto, recuérdese que, en nuestro medio, el Ministerio POblico es nombrado y
removido libremente por el titular del Poder Ejecutivo, razon por la cual el
Procurador y todo el personal integrante de la institucién estan subordinados
totalmente a dicho titular.

El maestro Garcia Ramirez sefiala que, “por jerarquia o unidad se
entienden las de mando que radica en el Procurador; asi, los agentes son sélo
prolongacion del titular y la representacion es Unica. En orden a la
indivisibilidad, los funcionarios no actian a nombre propio, sino exclusiva y
precisamente de la institucion. Puede separarse cualquiera de ellos o ser

sustituidos sin que por lo mismo se afecte lo actuado”.

9 1bidem. Pag. 269.
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El sequndo de los principios es el de indivisibilidad, nota
distintiva del mismo en virtud de que, quienes actlan no lo hacen a nombre
propio, sino representandolo; luego entonces, aun cuando varios de sus agentes
intervengan en un asunto determinado, éstos representan en sus diversos actos
a una sola institucién y el hecho de separar a la persona fisica de la funcidn

especifica que le estd encomendada, no afecta ni menoscaba lo actuado.

En tercer lugar encontramos el principio de jndependencia y
sobre el mismo, Garcia Ramirez comenta: “En cuanto a la independencia, se
puede analizar tanto frente al Poder Judicial como ante el Ejecutivo. Los
partidarios de la independencia frente al Ejecutivo propugnan cuidadosa
seleccion e inamovilidad de los funcionarios. En este sentido se han inscrito,
entre otros, el Noveno Congreso de la Asociacion Internacional de Derecho

Penal y las Segundas Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesal.

Por lo que respecta a fa situacion del Ministerio PUblico con
respecto a la judicatura, cabe que exista entre ambos una mayor o menor
independencia organica y procesal. En el sistema francés al que muchos
ordenamientos siguen, como lo hacia nuestro codigo de 1884 (Arts. 7 at 12), el
juez es funcionario de la policia judicial y puede desplazar al Ministerio Piblico,

en funciones averiguatorias. En la actualidad ha cesado este régimen”. !

El Ultimo de los principios es el de irrecusabilidad, consistiendo
en que sus funcionarios, estan limitados de conocer asuntos en ciertas hipétesis
determinadas en los ordenamientos legales conducentes.

Debe recordarse que, si bien el Ministerio Publico (como tal), no

incurre en responsabilidad, si pueden incurrir en ella (dentro de la triple

71 Ihidem. Pags. 269-270.
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proyeccion civil, disciplinaria y penal), los funcionarios que lo encarnan y en
responsabilidad politica los Procuradores General de la Repiblica y General de
Justicia def Distrito Federal (Art. 110 C}.

Ahora bien, la Ley Organica de la Procuraduria General de la
Justicia del Distrito Federal, sobre la institucén que examinamos senala lo

Siguiente:

La institucion del Ministerio Pablico en el Distrito Federal, estara a
cargo del Procurador General de Justicia del Distrito Federal, y tendra ias
siguientes atribuciones que ejercera por conducto de su titular o de sus agentes
v auxiliares, conforme a lo establecide en esta Ley y demds disposiciones
aplicables: ... Proteger los derechos e intereses de los menores, incapaces,
ausentes, ancianos y otros de caracter individual o social, en general, en los

términos que determinen las leyes (Art. 20, fracc. III).

La vigilancia de la legalidad y de la pronta, completa y debida
procuracion e imparticion de justicia, comprende: ... Hacer del conocimiento de
la autoridad judicial competente las contradicciones de criterios que surjan en
juzgados y salas del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federa! (Art. 5°,
fracc. II).

Las atribuciones en asuntos del orden familiar, civil, mercantil y
concursal, comprenden, de acuerdo al articulo 7¢ del ordenamiento que

estudiamos:

L Intervenir, en su cardcter de representante social, ante los
organos jurisdiccionales para la proteccion de Jos intereses

individuales y sociales en general;
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III. Promover [a conciliacion en los asuntos del orden

familiar, como instancia previa al organo jurisdiccional, y...

La proteccion de los derechos e intereses de menores, incapaces,
ausentes, ancianos y la de otros de caracter individual o social, consistira en la
intervencion en procedimientos jurisdiccionales conforme a las disposiciones

legales aplicables, o cuando estén en una situacion de dafo o peligro (Art. 89.).

El Ministerioc Piblico podra expedir copias certificadas de
constancias o registros que obren en su poder, cuando exista mandamiento de
autoridad competente que funde y motive su requerimiento o cuando lo soliciten
el denunciante o el querellante, la victima o el ofendido, el indiciado o su
defensor y quienes tengan interés juridico, para el ejercico de derechos o el

cumplimiento de obligaciones, previstos por la ley (Art. 556).

IV.3. Juez del Registro Civil.

La institucion del Registro Civil es relativamente moderna y data
del siglo pasado en cuanto a su caracter de sistema constituido por el Estado.
Su origen es edlesiastico, manifestandose a través de los registros parroquiales,
hasta que surge la idea de independizar los actos del estado civil de las
creencias religiosas. Este principio de !a secularizacion no es sino la
consecuencia de una manifestacion mas general: la ruptura entre la Iglesia y el
Estado.

“Fue en el Concilio ecuménico de Trento, donde se adoptd el
acuerdo de instituir en cada parroquia tres libros para registrar en ellos los
nacimientos, las defunciones y los casamientos... La revolucion francesa

también dejo sentir su influencia sobre tales registros parroquiales. El Estado,
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absorbente y desesso de mantener su fuero Gnico de dador de fe y de
autenticador de actos asumid las funciones de estos registros y los confio a las
autoridades municipales en todas las parroquias francesas... Al producirse 13
invasion espaiiola, los conquistadores trajeron al pals las costumbres de la
peninsula ibérica y fueron creados los registros parroquiales al igual que sucedia
en Espafa. Los primeros internos de secularizacion de los registros parroquiales
datan de mediados del siglo XVIII. Por medio de la ey del 27 de enero de 1857
el Estado se emancipo totalmente de la tutela de los registros parroquiales. La
ley de 28 de julio de 1859, al llevar en sus disposiciones el espiritu secular y el
de la independencia absoluta entre el Estado y la Iglesia, secularizd el registro
de! Estado Civil... La verdadera organizacion del Registro Civil, se produjo de
dos formas: por medio de la ley del 1° de noviembre de 1865 y segun las
disposiciones del primer libro del Codigo Civil de 1870... En realidad no fue sino
hasta el 10 de julio de 1871 cuando se reglamenté cumplidamente el Registro
Civil, pues el decreto de esta fecha determina los libros y la forma de inscripcion

de la institucién registral...”. 72

De acuerdo al Diccionario Junidico Mexicano, el Registro Civil, “es
una institucion de orden piblica encargada de hacer constar, mediante la
intervencion de funcionarios debidamente autorizados para ellos e investidos de

fe plblica, los actos relativos al estado civil de las personas fisicas”. 2>

Por su parte, Rafael de Pina, sefiala que esta institucion constituye

“un servicio publico organizado por el Estado con el fin de hacer constar de una

77 GOMIS Y MUNOZ, S. Elementos de Derechg Civil Mexicano. T. I. Bosch. Espaia. 1991, Pdgs.
315-316.
273 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Op. Cit. Pdgs. 2739-2740.
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manera auténtica todas las circunstancias relacionadas con el estado civil de las
personas fisicas y lo que determinan inequivocadamente”. 27

£l maestro Ignacio Galindo Garfias, sefala que, el Registro Civil es
una “institucién de orden publico que funciona bajo un sistema de publicidad.
Tiene por objeto hacer constar por medio de la intervencion de funcionanos
debidamente autorizados para ello y que tienen fe publica, todos los actos
relacionados con el estado civil de las personas. Estos han de hacerse constar
precisamente en los registros autorizados por el Estado, para tal objeto. Estos

registros se denominan formas del Registro Civil”. 27

Por su parte, Rafael Rojina Villegas nos ensefia que, e Registro
Civil “es una institucién que tiene por objeto hacer constar de una manera
auténtica, a través de un sistema organizado, todos los actos relacionados con
el estado civil de las personas, mediante la intervencion de funcionarios
estatales dotados de fe piblica, a fin de que las actas y testimonios que
otorguen, tengan un valor probatorio pleno, en juicio y fuera de él. El Registro
Civil, no sdlo estd constituido por el conjunto de oficinas y libros en donde se
hacen constar los mencionados actos, sino que es fundamentalmente una
institucién de orden publico, que funciona bajo un sistema de publicidad y que
permite el control por parte del Estado de los actos mas trascendentales de la
vida de ias personas fisicas: nacimiento, matrimonio, divorcio, defuncién,

reconocimiento de hijos, adopcion, tutela y emancipacion”. 7

En relacion a los documentos expedidos por el Registro Civil,
Rafael de Pina senala que, “la denominacién Registro Civil debe aplicarse en la
actualidad al conjunto de actas, que se asentaran en las llamadas Formas del

214 pE PINA, Rafael y Rafael de Pina Vara. Op. Cit. Pag. 423.

275 GALINDO GARFIAS, Ignacio. Derecho Civil. Porria. México. 1995. Pag. 427.

6 pOJINA VILLEGAS, Rafael. ndi ivil (Intr ion, Personas y Famili
1. Vigésime Quinta Edicidn, Porrda. México. 1993, Pag. 181.
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Registro Civil, con los requisitos, modalidades y sequridades que estipula el
Cédigo Civil”. 277

Galindo Garfias manifiesta que, las actas del estado civil, son
“documentos auténticos destinados a proporcionar una prueba cierta del estado
civil de las personas. Se han de levantar precisamente en registros publicos, que

constan de formas especiales y que llevan en las oficinas del Registro Civil...".
278

Ahora bien, la redaccion de las actas del estado civil se
encomienda a funcionarios que tienen fe publica, en cuanto a los datos que se
consignan en [as actas que cada uno de ellos levanta, a quienes se les
denomina Jueces del Registro Civil.

“En ef Distrito Federal y de acuerdo con la circunscripcion territorial
establecida en el decreto de 31 de octubre de 1941, existe una oficina del
Registro Civil en cada uno de los cuarteles en que se halla dividido el Distrito
Federal, dentro de cada uno de los cuales, el Juez del Registro Civil es el

funcionario competente para redactar ias actas correspondientes,

Aparte la competencia territorial de los jueces del Registro Civil,
debe sefalarse otra clase de competencia; en cuanto a la materia sobre la que
ejercen sus funciones dichos oficiales. El articulo 43 del Codigo Civil establece el
acto preciso a que elias se refieren y lo que estad expresamente prevenido en la
Ley. Los actos que llevan a cabo los jueces del registro civil, sdlo hacen prueba
plena, en cuanto se refieren al hecho preciso con que se relaciona el acta; pero

esta prueba es plena, en el sentido restringido de que los jueces del registro

7 DE PINA, Rafael y Rafael de Pina Vara. Op. Cit. Pag. 423,
78 GALINDO GARFIAS, Ignacio. Op. Cit. P4g. 427.
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civil solo dan fe de lo declarado en su presencia, por las personas gue

intervienen en el acta como partes, testigos o dedlarantes”, %7

Ahora bien, si las declaraciones o manifestaciones de las personas
que acuden ante estos funcionarios son falsas, es posible probar la verdad de
los hechos declarados falsamente ante el juez del Registro Civil, pues no debe
entenderse que la fuerza probatoria de [a fe plblica del juez, va mas alla de o
que a €l consta; y solo le consta que las partes o dedarantes hicieron
manifestaciones en su presencia, en tal o cual sentido.

Debe hacerse notar que, el acta en si misma no es falsa, lo falso

son los datos que se le proporcionaron al juez del Registro Civil.

Por otro lado, debemos seialar que las actas del estado civil,
deben levantarse de acuerdo con las formalidades y requisitos que senala el
Codigo para cada caso; es decir, los interesados deben ocurrir personalmente
ante el juez de! Registro Civil; sin embargo, tienen la potestad de hacerse repre-
sentar por medio de un mandatario especial, que se instituira en documento
privado otorgado ante dos testigos, salvo que se trate de matrimonio o de
reconocimiento de hijos; en ese caso, el poder debe ser otorgado en escritura
publica o en escrito privado firmado por el otorgante y dos testigos. Las firmas

deben ratificarse ante notario publico, Juez de Primera Instancia o de Paz.

El acta debe ser redactada y firmada en el acto mismo por las
partes, por los declarantes, los testigos, por el juez del Registro Civil y el
Secretario.

7% Ibidem. Pag. 429.
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Los documentos o actas del Registro Civil y los testimonios que de
ellos se expidan tienen valor probatorios plenc y sirven para acreditar aguello
sobre lo que el registrador declara, bajo su fe haber pasado en su presencia,
constituyen prueba especial de lo que el encargado del Registro puede certificar
por su personal conacimiento, pero no de las declaraciones que en ellos se
contengan con refacion a hechos distintos. Asi, v.gr. un acta de matrimonio no
sirve para acreditar la declaracion del estado civil de los testigos que en ella

intervinieron,

El contenido de las actas no llega a constituir una presuncion

inatacable. Su validez plena se mantiene mientras no se pruebe lo contrario.

Por otro lado, el Cédigo Civil para el Distrito Federal, dispone,

respecto de I3 institucion que examinamos, lo siguiente:

En el Distrito Federal, estara a cargo de los Jueces del Registro
Civil autorizar los actos del estado civil y extender las actas relativas a
nacimiento, reconocimiento de hijos, adopcion, matrimonio, divorcio administra-
tivo y muerte de los mexicanos y extranjeros residentes en los perimetros de las
Delegaciones del Distrito Federal, asi como inscribir las ejecutorias que declaren
la ausencia, la presuncion de muerte, el divorcio judicial, la tutela o que se ha

perdido o limitado la capacidad legal para administrar bienes (Art. 35).

Los jueces del Registro Civil asentaran en formas especiales que se
denominaran Formas del Registro Civil las actas a que se refiere el articulo
anterior. Las inscripciones se haran mecanograficamente y por triplicado (Art.

36).
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El estado civil solo se comprueba con las constancias relativas del
Registro Civil; ningin otro documento ni medio de pruebas es admisible para
comprobarlo, salvo l0s casos expresamente exceptuados por la ley (Art. 39).

Las actas del Registro Civil extendidas conforme a las disposiciones
que preceden hacen prueba plena en todo lo que el Juez del Registro Civil, en el
desempeiio de sus funciones, da testimonio de haber pasado en su presencia,

sin perjuicio de que el acta pueda ser redargiiida de falsa.

Las declaraciones de los comparecientes, hechas en cumplimiento
de lo mandado por la ley, hace fe hasta que se pruebe lo contrario. Lo que sea
extrario al acta no tiene valor alguno {Art, 50).

En el lugar, dia y hora designados para la celebracion del
matrimonio, los documentos que con ella se hayan presentado y ias diligencias
practicadas e interrogara a los testigos acerca de si los pretendientes son las
mismas personas a que se refiere la solicitud. En caso afirmativo, preguntara a
cada uno de los pretendientes si es su voluntad unirse en matrimonio y si estan
conformes, los declarara unidos en nombre de la ley y de la sociedad (Art. 102).

Se levantara luego el acta de matrimonio en la cual se hard

constar (de acuerdo al articulo 103) lo siguiente:

I. Los nombres, apellidos, edad, ocupacion, domicilio y lugar

de nacimiento de los contrayentes;

II. Si son mayores 0 menores de edad;:

III. Los nombres, apellidos, ocupacion y domicilio de los
padres;




IV. £l consentimiento de éstos, de los abuelos o tutores o de

las autoridades que deban supfirio;

V. Que no hubo impedimento para el matrimonio o que éste

se dispenso;

VI. La declaracion de los pretendientes de ser su voluntad
unirse en matrimonio, y la de haber quedado unidos, que

hard el juezr en nombre de Ia Jey y de fa sociedad;

VII. La manifestacion de los conyuges de que contraen
matrimonio bajo el régimen de sociedad conyugal o de

separacion de bienes;

VIII. Los nombres, apellidos, edad, estado civil, ocupacion y
domicilio de los testigos, su declaracion sobre si son o no
parientes de los contrayentes, y si lo son, en qué grado y en

qué linea;

IX. Que se cumplieron las formalidades exigidas por el

articulo anterior.

El acta sera firmada por el Juezr del Registro Civil, los
contrayentes, Jos testigos y Jas demas personas que hubieren

intervenido si supieren y pudieren hacerlo.

224
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En el acta se imprimiran las hvellas digitales de los

contrayentes.

La celebracion conjunta de matrimonios no exime al juez del
cumplimiento estricto de las scolemnidades a que se refieren los articulos

anteriores (Art. 103 Bis).

Por su parte, el Reglamento del Registro Civil del Distrito Federal,
sefiala lo siguiente: Corresponde al Departamento, por conducto del Titular del
Registro: ... VIIL. Autorizar las anotaciones que modifique, rectifiquen, aclaren,
complementen, revoquen o anulen el contenido de las actas del estado civil...

{Art. 90.).

Son atribuciones del titular, en su caracter de Juez Central: V.
Autorizar los actos relativos al estado civil de las personas; VI. Firmar en forma
autografa las actas del estado civil, asi como expedir con oportunidad las copias
certificadas del estado civil que le soliciten en un término no mayor de 2 dias
habiles, ...; XII. Expedir copias certificadas de las constancias que obren en los
expedientes del Archivo Central en un término no mayor de 2 dias habiles (Art.

10).

Corresponde a los Jueces, de acuerdo a las fracciones del articulo

11 del ordenamiento legal que examinamos:

1. Autorizar las actas del estado civil de las personas,

firmandolas en forma auldgrafa;
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II. Expedir copias certificadas de las actas, asi como de las
constancias que obren en el expediente, en un término que

exceda de 3 dias habiles;

IIL Efectuar las anotaciones que establece el Codigo, dentro
de un término no mayor de 2 dias habiles, de conformidad a
lo establecido en el presente ordenamiento, y remitirlas
dentro de los 2 dias hibiles siguientes a los archivos

correspondientes; ...

IX. Desempeiiar sus funciones dentro del perimetro
territorial que les sea sefialado, para actuar fuera de él, serd

necesario gue obtenga autorizacion del Titular;...

Por Gltimo, en el Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, hallamos que considera como documentos publicos, fas certificacio-
nes de las actas del estado civil expedidas por los Jueces del Registro
Civil, respecto a constancias existentes en los libros correspondientes,
... (Art. 327, fracc. IV).

IV.4. Consul,

El vocablo consul, proviene del latin “consul (consulis),
denominacion de los dos primeros magistrados de la Republica romana. El
vocablo deriva probablemente del verbo coonsulo (consiulere). convocar,
reunir, pues eran los consules quienes convocaban el Senado y las asambleas.

La palabra consul aparece en el siglo XII en el bajo latin de Italia, designando al
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representante de los mercaderes de una nacion cristiana en un puerto levantino.
De ahi pasd a designar a los representantes de cualguier nacion en cualquier
puerto de otra nacidn y finalmente a los representantes de una nacion en
Cualquier ciudad (aunque no sea puerto) extranjera. Es oscura la transicion del

significado de la época clasica al de la Edad Media”. %

Este mismo autor, nos ensefia que consul es un “funcionario
perteneciente al servicio exterior de la Republica que, actuando normalmente
bajo la dependencia del Ministerio de Relaciones Exteriores, ejerce en el
extranjero funciones de caracter civil, comercial, notarial, administrativo,
etc.”, 28!

Por su parte, Rafael de Pina nos senala que, consul es el
“funcionario del servicio exterior de un Estado establecido en un lugar del
extranjero para la proteccion de los intereses de sus conciudadanos, en general,

y fos del comercio de su pais en particutar”, %2

“En derecho internacicnal se designa al agente oficial establecido
por un Estado en los principales centros extranjeros, especialmente puertos, con
el objeto de atender a Ia proteccidn de sus nacionales, residentes, traficantes y
viajeros. Deben cumplir respecto de ellos un conjunto de funciones
administrativas (legalizacion de documentos, etc.). Les corresponde tambien
suministrar informaciones precisas sobre el movimiento comercial de los paises

extranjeros.

280 COUTURE, Eduardo 1. Vocabylario Juridico, Op. Cit. Pags. 169-170.
81 thidem. Pag. 169.
282 DE PINA, Rafael y Rafael de Pina Vara. Op. Cit. Pag. 185.




228

Se entiende por consulado, la ubicacién material (edificio, oficina)
donde éste funciona, como la circunscripcion dentro de la cual el consul ejerce
su autoridad”. 2

Pradiere-Fodére lo define como “un funcionario que un Estado
acredita en el extranjero para velar por sus intereses comerciales, prestar
asistencia y proteccion a sus nacionales, desempefiar funciones administrativas
y judiciales, ejercer la policia de navegacion e informar scbre el movimiento
comercial e industrial; en una palabra, representar en el exterior los intereses

de su pais en todos los dominios, exceptuando los politicos reservados a los
agentes diplomaticos”, 284

Ahora bien, los consules pueden ser de dos dases: los funcionarios
consulares de carrera v los funcionarios consulares honorarios (siendo aquellos
nacionales del pais receptor que desarrollan labores consulares para el pais
acreditante). El establecimiento de relaciones consulares entre dos Estados se
efectda por consentimiento mutuo y normalmente es paralelo al establecimiento
de relaciones diplomaticas no entrafia ipso facto, ia ruptura de relaciones
consulares.

Mientras los agentes diplomaticos tienen un caracter representa-
tiva, los consules desarrollan funciones fundamentalmente administrativas.
Entre éstas destacan [as de proteger los intereses del Estado receptor. Fomentar
el desarrollo de las relaciones comerciales, econdmicas, culturales y cientificas.
Suministrar informacidon por medios licitos scbre las condiciones en distintos
drdenes de la vida del Estado receptor. Extender pasaporte y documentacién de

viaje a los nacionales del Estado que envia a los agentes. Actuar en calidad de

3 GARRONE, José Alberto. Diccionario Jurdico Abeledo-Perrot. T. III. Abeledo Perrot,
Argentina. 1987. Pag. 478,

28+ citado por Enciclopedia Juridica Qmeba. T. 1. Op. Cit. Pag. 562.
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notario y funcionaric del Registro Civil, Representar a los nacionales del Estado
acreditante ante los tribunales y otras autoridades del Estado receptor. Ejercer
los derechos de control o inspeccidn de los buques que contengan la
nacionalidad del Estado acreditarte, asi como de las aeronaves matriculadas en

el mismo.

Por otro lado, la Ley del Servicio Exterior Mexicano, sefiala que,
corresponde al Servicio Exterior Mexicano: 1. Promover y salvaguardar
los intereses nacionales ante los FEstados extranjeros y en los
organismos y reuniones internacionales en los que participe México;
I1. Proteger, de conformidad con los principios y normas del derecho
internacional, la dignidad y los derechos de los mexicanos en el
extranjero y ejercer [as acciones encaminadas a satisfacer sus

legitimas reclamaciones (Art. 20.).

Sin perjuicio de lo que disponen las fracciones II y III del articuio
B89 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la designacion
de embajadores y cénsules generales la hard el Presidente de la Repubiica,
preferentemente entre los funcionarios de carrera de mayor competencia,

categoria y antigiiedad en fa rama diplomatico-consular (Art. 19).

Para ser designado embajador o cdnsul general se requiere: ser
mexicano por nacimiento, estar en pleno goce de sus derechos civiles y
politicos, ser mayor de 30 afios de edad y reunir los méritos suficientes para el
eficaz desemperio de su cargo (Art. 20).

Es obligacion de todo miembro del Servicio Exterior actuar con
apego a la legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que

corresponda a todo servidor pablico en el desempefio de sus empleos, cargos o
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comisiones, asi como coadyuvar al cumplimiento de sus funciones que esta Ley
encomienda al propio Servicio, conforme a las directrices que fije la Secretaria...
(Art. 41).

Las funciones de los jefes de oficinas consulares, se hallan en las
fracciones del articulo 44 del estatuto legal que analizamos, a saber:

I. Proteger, en sus respectivas circunscripciones consulares,
los intereses de México y los derechos de sus nacionales, de
conformidad con el derecho internacional y mantener
informada a la Secretaria de la condicion en que se
encuentren los nacionales mexicanos, particularmente en los
casos en que proceda una proteccion especial;

IIT. Ejercer, cuando corresponda, funciones de Juez del
Registro Civil;

IV. Ejercer funciones notariales en los actos y contratos
cefebrados en el extranjero que deban ser ejecutados en
territorio mexicano, en Jlos términos senalados por el
Reglamento. Su fe publica serd equivalente en toda la
Republica, a la que tienen los actos de los notarios en el

Distrito Federal; ...

... Los jefes de oficina consular podran delegar en funciones
subalternos el ejercicio de una o varias de fas facultades
seiialadas en el presente articulo, sin perder por ello su

efercicio ni eximirse de /a responsabilidad por su ejecucion.
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La delegacion se hard en los términos que establezca el

Reglamento de /a presente Ley.

Ahora bien, el Reglamento de la Ley del Servicio Exterior Mexicano

(en su articulo 61), dispone que corresponde a los consulados honorarios:

1. Proteger los derechos y los intereses de los mexicanos que

se encuentren en sus respectivas circunscripciones;

IIl. Expedir documentos consulares en la forma y términos
que autorice la Secretaria de Gobernacion por conducto de Ia
Secretaria;

Ademds de las funciones consignadas en el articulo 44 de la Ley,

corresponde a los jefes de oficinas consulares (segun el articulo 65):

VI. Cotejar Jos documentos publicos o privados que en
original tengan a la vista y certificar las copias correspon-
dientes. Para eflo llevaran un libro de cotejos en los términos

que determine la Secretaria; y

VII. Ejercer Ias demds funciones que le sean encomendadas
por la Secretaria en los términos de las disposiciones

Juridicas aplicables.

La delegacion de funciones que podran realizar los jefes de
oficinas subalternas se hara mediante un acuerdo escrito de! titular en el cual se

establezca el nombre del funcionario delegado y las funciones que se delegan y
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ademas, aparezca registrada fa firma de aquél. Estos acuerdos se ajustaréan al
modelo que emita la Secretaria. No podra delegarse la firma de las escrituras

notariales y de las actas del registro civil... (Art. 66).

La Secretaria emitird fos manuales para regular la expedicion de
documentos consulares y migratorios y para el desarrollo de las funciones de
Registro Civil, notariales y demas que correspondan a la funcién constilar... (Art.
67).

Las oficinas consulares ejerceran las funciones del Registro Civil en
los términos del Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comtin y para
toda la Republica en Materia Federal y autorizaran en el extranjero las actas de
registro civil concernientes al nacimiento y defuncion de mexicanos y, en su
caso, expediran coplas certificadas de las mismas. Los actos del estado civil de
mexicanos en el extranjero se asentaran en las formas que proporcione la
Secretaria. Solo se autorizaran actas de matrimonio cuando los dos contrayentes

sean mexicanos.

Las copias certificadas de las actas del Registro Civil expedidas por
funcionarios consulares tendran validez en México.

Las actas a que se refiere este articulo serdn concentradas en la
Oficina Central de! Registro Civil en el Distrito Federal, en los términos y

condiciones que sefialen las disposiciones aplicables {Art. 68).

Los funcionarios consulares podran legalizar firmas en documen-
tos publicos extranjeros expedidos por autoridades residentes en sus respectivas
circunscripciones consulares, o en documentos que hubieren sido certificados

por fedatarios de su circunscripcién.
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La legislacion consistird en certificar que las firmas, los sellos o
ambos, que consten en un documento expedido en el extranjero, sean los
mismos que use en sus actuaciones el funcionario que lo haya autorizado y que
dicho funcionario desempefiaba el cargo con el que se ostento al firmar el

documento de que se trate.

Al efecte, las oficinas consulares mantendran un registro de firmas

y los sellos que usen los funcionarios que actien en su circunscripcion.

Las legalizaciones sélo se hardn tratandose de documentos
originales o de copias certificadas expedidas por funcionarios o fedatarios
autorizados legalmente y se expedirdn en la forma especial que proporcione la
Secretaria, la cual se adherira al documento respectivo. En ambos se imprimira
la firma del funcionario y el sello de la oficina que legalice.

Las legislaciones efectuadas por las oficinas consulares surtiran sus
efectos en la Republica Mexicana sin necesidad de que las firmas de dichos
funcionarios requieran a su vez ser legalizadas por la Secretaria (Art. 69).

La legalizacion de firmas y sellos de un documento es un requisito
formal que no prejuzga sobre su contenido ni le da valor juridico alguno a lo
expresado en el mismo (Art. 70).

En el ejercicio de funciones notariales, las oficinas consulares
podran dar fe, autenticar y protocolizar contratos de mandato y poderes,
testamentos pUblicos abiertos, actos de repudiacion de herencias y autorizacio-
nes que oforguen las personas que ejerzan la patria potestad o la tutela sobre
menores o incapaces, siempre y cuando dichos actos juridicos se celebren
dentro de su circunscripcidn y estén destinados a surtir efectos en México (Art.
71).
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Las oficinas consulares asentaran y autorizaran las escrituras que
se otorquen ante su fe en su protocolo, autorizando previamente por la
Secretaria y elaborado conforme a las disposiciones de la Ley del Notariado para
el Distrito Federal (Art. 72).

IV.5. Registrador.

Otro tipo de la fe pablica que encontramos, es la registral, estando
“la linea divisoria entre la fe notarial y la fe piblica atribuida a los elementos
propios del ordenamiento juridico, se distingue porque la primera se refiere de
modo esencial a los hechos humanos que comprende; es decir, sobre esos
hechos que originan derechos subjetivos, en cambio la segunda, se dirige a la
funcion - autenticadora en general de disposiciones, acuerdos, resoluciones,
declaraciones, inscripciones, etc., en que intervienen funcionarios cuya
responsabilidad no tienen [a categoria personal propia del notario, sino que
deriva a los 6rganos que la sustentan. Ademas aquellos funcionarios préscinden
de los derechos subjetivos, por cuanto su interés se refiere y consiste
Gnicamente en la verificacion formal del hecho que atestiguan. Parejamente, la
fe pdblica registral o la fe publica mercantil, constituia por categorias sometidas
a legislaciones reguladoras de traficos determinados, refieren a la seguridad y
certeza de los vinculos juridicos creados por las actividades especificas de sus
agentes: el corredor de comercio en cuanto a la verdad del contenido de sus
libros registrales. La fe publica de las certificaciones de los registros, como
ocurre en los registros de la propiedad, no tiene los caracteres originarios a que
se alude en la fe publica notarial, sino forman la especie derivada que ha sido
sefialada, de ahi que la legislacion le asigne el caracter de supletorio a sus

asientos”. 2%

5 Thidem. T. XII. Pég. 68.




235

El maestro Bafiuelos Sanchez, sefiala que en este tipo de fe
publica, “la inscripcion realiza las funciones civiles de la forma que da existencia
al acto. El documento auténtico se hace publico por medio de otro que lo copia
{mas o menos a la letra) para desplegar la autenticidad de su fuerza probante
del acto a favor 0 en contra de cualquier interesado, desde la fecha de su
inscripcion”, 2%

También se entiende como fe pulblica registral, a aquella que
corresponde a los libros del Registro de la Propiedad. %%

“La fe publica tiene dos notas caracteristicas: exactitud e
integridad... Los autores espafioles han cefiido el concepto de fe pilblica
registral a la integridad del Registro en beneficio de tercero derivada del articulo
34 de la Ley Hipotecaria y han desenfocado el concepto de exactitud
redudéndolo a un sistema de presunciones respecto de la realidad juridica. Es
verdad que en el sistema espafiol (registro de titulos) el registrador carece de
inmediacion con toda realidad de fincas, hechos e incluso de personas. Pasado
el episodio de la presencia del innocuo presentante (personaje aséptico y
fungible de nuestro sistema registral), el registrador, funcionario publico,
desarrolla una actividad técnica (principio de legalidad) sobre los titulos
presentados, Sus actos propios de funcionario recaen sobre los libros del
Registro. En ellos y sélo en ellos hay que buscar la exactitud y la integridad.

Los asientos del Registro tienen asi una doble vertiente de eficacia;

a) Valor de los actos del registrador en relacion con los titulos
inscritos. Exactitud de la fe publica (derivativa).

26 pARUELOS SANCHEZ, Froylan. Op. Cit. Pag. 111.
7 cfr, Nueva Enciclopedia Juridica. T. IX. Op, Cit. Pag. 662.
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b} Valor de los actos propios del registrador en relacion y beneficio
e tercero. Integridad de la fe pablica (originaria).

Exactitud de la fe pdblica registral.

1) Comparecencia y audiencia. El interesado comparece ante el
encargade del Registro como ante el juez o el notario. Tal es el sistema de
registro inmobiliario en Alemania. En Espafia, algunas secciones del registro civil
(nadimientos, matrimonios, defunciones).

2) Presentacidn de copias autorizadas, de instrumentos pablicos
(Registro de la propiedad, mercantil, etc.).

En el primer caso, por el principio de inmediacion, estamos en
supuestos de fe publica originaria.

En €] sequndo caso (fe pdblica derivada), el encargado de Registro
toma de las copias los datos o extractos que necesita v, si procede, transcribe
literalmente parte de ellos (Regla 6 del Art, 51 del Reglamento Hipotecario). La
regla general es |a llamada inscripcion y no la transcripcién. La inscripcidn, en
técnica documental, en ausencia de la esquematizacion del sistema de casiflas,
no es mas que un relato o testimonio en relacion. Ei registrador tiene facultades
selectivas para escoger, de acuerdo con la ley y la naturaleza del acto, las
circunstancias que, a su juicio y bajo su responsabilidad, debe contener la
inscripcion. Lo mismo hace el relator en el apuntamiento. El interesado (Art. 258
de la Ley Hipotecarié) tiene derecho a solictar que se le muestre el borrador o
minuta del texto de la inscripcion (pretension de comprobacidn), pudiendo
proponer las adiciones o rectificaciones que crea necesarias, 10 que da cierto

paralelismo con el apuntamiento (857 y 870 Ley de Enjuiciamiento Civil),
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maxime cuando la disconformidad del interesado con el registrador lo dirime el

mismo juzgador de instancia”, 5

En la obra realizada por el Instituto de Investigaciones Juridicas
(Diccionario Juridico Mexicano), se nos dice que “el efecto de la fe piblica
registral (también conocida como legitimacion registral) es que se tenga por
verdad legal en refacion a un derecho real inmobiliario, lo que aparece asentado
en el Registro Pablico. De acuerdo con él, el titular registral se encuentra

legitimado para afectar el bien inscrito, validas y eficazmente”. %°

En cuanto a los ordenamientos legales, en el Codigo Civil para el
Distrito Federal, se sefiala que, ef Registro serd Publico. Los encargados
del mismo tienen obligacion de permitir a las personas que los
soliciten, que se enteren de los asientos que obren en los folios del
Registro Publico y de los documentos relacionados con las inscrip-
ciones que estén archivados. También tienen la obligacion de expedir
copias certificadas de las inscripciones o constancias que figuren en
los folios del Registro Péblico, asi como certificaciones de existir o no
asientos relativos a los bienes que se senalen (Art. 3001).

El registro protege los derechos adquiridos por tercero de buena
fe, una vez inscritos, aunque después se anule o resuelva el derecho del
otorgante, excepto cuando la causa de la nulidad resulta claramente del mismo
registro. Lo dispuesto en este articulo no se aplicara a los contratos gratuitos, ni

a actos 0 contratos que se ejecuten u otorguen violando la ley (Art. 3009).

28 Thidem. Pags. 662-663.
283 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Op. Cit. Pag. 2747.
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El derecho registrado se presume que existe y que pertenece a su
titular en la forma expresada por el asiento respectivo. Se presume también que
el titular de una inscripcién de dominio o de posesién, tiene la posesion del

inmueble inscrito.

No podré ejercitarse accion contradictoria del dominio del inmueble
o derechos reales sobre los mismos 0 de otros derechos inscritos o anotados a
favor de persona o entidad determinada, sin que previamente a la vez, se
entable demanda de nulidad o cancelacion de la inscripcién en que conste dicho
dominio o derecho.

En caso de embargo precautorio, juicio ejecutivo o procedimientos
de apremio contra bienes o derechos reales, se sobreseera el procedimiento
respectivo de los mismos o de sus frutos, inmediatamente que conste en los
autos por manifestacidn auténtica del Registro Piblico, que dic‘hos hienes o
derechos estan inscritos a favor de persona distinta de aquélla contra la cual se
decretd el embargo o se siguid el procedimiento, a no ser que se hubiere
dirigido contra efla la accion, como causahabiente del que aparece duefio en el

Registro Pdblico (Art. 3010).

Por su parte, el Reglamento del Registro Publico de la Propiedad

del Distrito Federal, dispone lo que a continuacion se enuncia:

El Registro Pdblico de la Propiedad: es la institucion mediante [a
cual el Gobierno del Distrito Federal proporciona el servicio de dar publicidad a
los actos juridicos que, conforme a la Ley, precisan de este requisito para surtir

efectos ante terceros (Art. 19.).
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El Registro Publico de la Propiedad es la institucion del
Departamento del Distrito Federal, a la cual estd encomendado & desempefio
de la funcion registral, en todos 5us drdenes, con arreglo a las prevenciones del
Cddigo Civil para el Distrito Federal, de este Reglamento y demas disposiciones
legislativas, reglamentarias y administrativas encaminadas al &jercicio de dicha
funcion (Art. 29.).

Corresponde al Departamento, por conducto del Director General:
1. Ser depositario de la fe pablica registral para cuyo pleno ejercicio se auxiliara

de los registradores y demas servidores publicos de la institucion; ... (Art. 6°.).

Registrador es el servidor publico auxifiar de la funcidn registral,
que tiene a su cargo examinar y calificar los documentos registrales y autorizar

los asientos en que se materializa su registro (Art. 92,).

Los registradores ejerceran la funcion calificadora en auxilio del
Director General: a tal efecto, tendran las atribuciones y limitaciones que les
sefialan el Codigo Civil y este Reglamento y calificaran bajo su responsabilidad,

los documentos que se presenten para la practica de algln asiento (Art. 13).

Son atribuciones de los registradores de acuerdo al articulo 14, del

ordenamiento legal que estudiamos, las siguientes:

I. Realizar un estudio integral de los documentos gue les
sean turnados para determinar la procedencia de su registro,
segtin resulte de su forma y contenido y de su legalidad en
funcion de los asientos regisirales preexistentes y de los

ordenamientos aplicables;
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II. Determinar en calidad liquida, con estricto apego a las
disposiciones aplicables, el monto de los derechos a cubrir;

III. Dar cuenia a su inmediato superior, de los fundamentos
y resultados de la calificacion;

IV. Ordenar, bajo su estricta vigilancia y supervision que se
practiguen Jos asientos en el folio correspondiente,
autorizando cada asiento con su firma, y

V. Cumplir con las demas disposiciones legales aplicables, asi
como con las instrucciones que les transmita el Director
General.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. El principal antecedente de la jurisdiccion voluntaria se encuentra
en el procedimiento romano denominado cessio in jure de la cual conocia la

autoridad judicial.

SEGUNDA. La funcién notarial en Roma era desempeinada por diferentes
funcionarios y fue hasta finales del imperio que Justiniano, unificé las funciones .

que los notarli y los tabeliones debian ejercer.

TERCERA. El notario es un profesional del Derecho, independiente, investido
de fe piblica delegada por el Estado, obligado a prestar un servicio a las
personas que se lo requieran. El notario debe intervenir y otorgar autenticidad a
los actos © hechos juridicos de interés de los comparecientes, de manera
imparcial y encaminarlos de acuerdo con la expresion de su voluntad, por el

sendero de la legalidad.

CUARTA. £l notaric como oficio jundico, constituye un medio alterno de
prevencién legal, porque interviene en la formacion de relaciones juridicas
apegadas a Derecho, por lo que es un colaborador de la justicia preventiva,
concebida como la libertad de accion o actuacion notarial supervisada,

controlada y regulada por el Estado.

QUINTA. Los notarios al certificar y ratificar fuera de protocolo, como sucede
en el Estado de Coahuila, rompen con el principic de matricidad que consiste en
concentracion y permanencia, elemento indispensable de la fe plblica, trayendo

como consecuencia la falta de certeza juridica v estricta legalidad.
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SEXTA. Los notarios por disposicidn legal son auxiliares en la administracion de
justicia (Art. 11 de la Ley del Notariado para el Distrito Federal), estando
investidos de fe publica para otorgar formalidad a los mandatos judiciales y
asuntos de los particulares que no estan reservados a la autoridad judicial, en
beneficio de la certeza y seguridad juridicas que demanda la sociedad y sin mas

limitaciones ni formalidades que las previstas por [a ley (Art. 27 de la Ley del
Notariado).

SEPTIMA. los procedimientos de jurisdiccion voluntaria al no tener un
contenido litigioso, no implican una verdadera jurisdiccion por parte del Juez. De
ahi que las resoluciones que en dichos procedimientos se dicten no alcancen la
calidad de cosa juzgada, pues su contenido puede alterarse, cuando se
demuestre que cambiaron las circunstancias, de conformidad con et articulo 897

del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

OCTAVA. La funcion jurisdiccional ejercida por el Estado, a traves de sus
organos competentes es fundamental para el establecimiento del orden juridico,
por lo que se deben armonizar el articulo 11 como el segundo parrafo del
articulo 27 de la Ley del Notariado para el Distrito Federal, que reducen al
organo mas importante del Distrito Federal en cuanto a la administracion de
justicia se refiere (Tribunal Superior de Justicia) a simple coadyuvante y auxiliar
de ia funcion notarial. Contradiciendo con ello, lo dispuesto por el articulo 4°
fraccion VIII de la Ley Organica del Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal, en el que se indica que el notario es auxiliar de la administracion de
justicia.

NOVENA. Una de |as funciones del Estado es garantizar a los interesados la
legafidad de los actos juridicos que realizan y para ello ha investido de fe publica

a los notarios, para que a traves de la misma se obtenga seguridad juridica.



243

DECIMA. Tomando en cuenta que comrresponde al Estado garantizar la
sequridad juridica de la sociedad, debe induirse en & articulo 6° de la Ley del
Notariado para el Distrito Federal, la figura de la atribucién restringida,
consistente en la facultad que el Estado otorga a los notarios, para intervenir en
determinado ambito de actuacion como auxiliares de la seguridad juridica.

DECIMA PRIMERA. El reconocimiento publico y social no dan fuerza legal a
los instrumentos notariales, sino que dicha fuerza proviene de la fe publica
delegada al notario publico por el Estado.

DECIMA SEGUNDA. Los instrumentos notariales son propiedad del Estado,

pues es el unico titular de la fe pablica, aun cuando el notaria los elabore.

DECIMA TERCERA. El Estado como titular de la fe publica, no sélo ha
delegado la fe publica restringida en los notarios plblicos, sino que ha delegado
la fe pablica especifica en diversos funcionarios como el Secretario de Acuerdos,
el Ministerio Pablico, el Juez del Registro Civil, el Registrador, el Consul, acorde

con {a naturaleza de sus funciones.

DECIMA CUARTA. Debe reformarse el articulo 166 de la Ley del Notariado del
Distrito Federal, asi como el articulo 9 de la Ley del Notariado del Estado de
Coahuila, a fin de que se acdlare que los notarios publicos no pueden intervenir,
en asuntos que impliquen actividad jurisdiccional tales como: declaracion de
minoridad; declaracion de incapacidad por causa de demencia; nombramiento
de tutores y curadores; autorizacion para vender y grabar bienes y transigir
derechos de menor'es incapacitados y ausentes; adopcion; informacion ad
perpetuam (en informaciones de dominio); autorizacion de los emancipados
para enajenar o gravar bienes raices o comparecer en juicio; medidas
necesarias para evitar que por mala administracién se derrochen o disminuyan
fos bienes de los hijos; medidas provisionales en caso de ausencia, la
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declaracion de ausencia y la declaracion de presuncion de muerte; calificacion
de la excusa de la patria potestad; aclaracion del estado civil cuando se trate de
errores gramaticales o mecanograficos de letras o palabras concernientes a la
real identificacion de la persona.

PROPUESTA
Proponemos que la forma, contenido y funcion de la atribucion especifica
restringida que ejercen los notarios, se establezca tomando como fundamento

los siguientes elementos:

FORMA: 1. Comparecientes. 2. Notario. 3. Funcion notarial. 4. Sistema notarial
y 5. Instrumento publico.

CONTENIDO: 1. Consentimiento 0 acuerdc de voluntades. 2. Actos o hechos
juridicos y 3. Fe publica notarial.

FUNCION: 1. Prevencion de conflictos y 2. Valor y fuerza legales.
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