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INTRODUCCION

El concepto de Jurisdiccion Voluntaria como institucién juridica autéonoma y dotada de
caracteristicas propias no es mas que una mera creacion artificial de la doctrina, toda vez que
bajo esta voz se agrupan una serie de actuaciones que no tienen nada en comun una con la otra

salvo el hecho de no poseer una naturaleza contenciosa.

Se dice que los actos agrupados dentro del concepto de Jurisdiccion Voluntaria engloban un
doble aspecto: en primer lugar se trata de la realizacion de hechos y actos juridicos
procedentes de los particulares tendientes a la produccién de determinadas consecuencias
Jjuridicas, que en este caso se traducen en la creacion de un determinado “status”, juridico del
cual derivan Derechos y obligaciones( como es el caso de la adopcion o la declaracion de
herederos, donde se crea el estado de adoptado y heredero respectivamente, y de la declaracion
de dichos estados nacen toda una gama de Derechos y obligaciones ): y en segundo lugar
dichas actuaciones requieren necesariamente de la sancion legal de una autoridad que en
algunas ocasiones actiia como calificadora de procedencia del acto y en otras como mera

certificadora de la existencia del mismo, otorgandole en uno y en otro caso la publicidad

necesaria para que surta propiamente sus efectos juridicos de acuerdo a la Ley.

Ya que la funcion ejercida por la autoridad, en estos casos reviste una naturaleza netamente
administrativa, aunque de manera formal se desenvuelva mediante una via de naturaleza
Jjudicial, y toda vez que se trata de la actuacion de Derechos estrictamente particulares, s

menester proponer una nueva terminologia, considerando por nuestra parte como la mas



apropiada “Administracion Pablica del Derecho privado™, expresion que engloba tanto la
naturaleza de la funcion estatal que en este caso se esta ¢jercitando como el contenido mismo

de la actuacion, es decir, el ¢jercicio del Derecho subjetivo por parte de un particular.

Es por eso que la intencion de la presente tesis, es tratar someramente de sefalar cuales son
los asuntos de jurisdiccion voluntaria que deben ser exclusivos de la competencia notarial, y
cuales deben ser exclusivos de la competencia del Juez, en atencion a la naturaleza de los

mismos asuntos.

Esta investigacion se llevard a cabo con la ayuda de textos legales, libros, revistas, gacetas,
boletines, documentos internacionales, Doctrina, jurisprudencia, entrevistas, encuestas,
cuestionarios, apéndices y demas fuentes de informacion obtenida en los archivos, bibliotecas.

hemerotecas, centros de documentacion y todo lo concerniente la Derecho Procesal Civil.

Lo anterior describiendo algunos casos en los cuales se aplica la Jurisdiccion Voluntaria,
dando asi un punto de vista practico y no solo de la teoria, es decir, llegar de lo general a lo
particular, viendo a través del papel historico del Derecho la eficacia 0 no que existe al
transmitir los procesos jurisdiccionales al Notario Pablico, analizando el papel del mismo.

asi como del Juez; cada uno en su competencia y circunstancia,

Considere importante el comenzar por definir el concepto de jurisdiccion, concepto que en lo
personal me parecia simple y que no tenia por que representar ningin problema, pero como

tendremos la oportunidad de darmos cuenta mas adelante, la nocion de la jurisdiccion debe ser



uno de los pilares conceptuales en tormo del cual debe girar toda la doctrina procesal. presenta
una serie de complicaciones tedricas entre distintos autores que nos llevara a concluir que es
una idea que debe ser retomada en el estudio de los investigadores para poder entender cual es

su verdadero alcance y significado.

Esta tarea me llevo a incursionar en la division de las clases de jurisdiccion, para entender cual
es la nota distintiva de la Jurisdiccion Voluntaria en relacion con las otras especies de la
misma, y veremos como la doctrina incurre en un error en dividir algo que de suyo resulta

indivisible.

La investigacion doctrinal realizada en este trabajo me Ilevo a estudiar a muchos autores que
solo conocia por el nombre, y por eso es que se le dedica una buena parte de mi tesis a dichas
opiniones doctrinales que dentro del ambito de diversos paisces han existido en torno al tema
aqui tratado, pues estoy segura que la parte mas importante de un trabajo de esta naturaleza es

el estudio de la doctrina, pues sin ella no puede existir una critica valida de la ley.

Dentro de esas opiniones doctrinales encontramos un nimero muy variado de posturas que en
muchas ocasiones son antagonicas entre si, ya sea por la tradicion juridica a la que pertenecen,
ya por las inclinaciones del autor, y casi todas ellas resultan muy convincentes y seductoras,

pero aun asi era necesario tomar partido con alguna, y fue precisamente lo que se hizo.

Podriamos agrupar en dos grandes grupos las distintas posturas doctrinales: aquellas que

reconocen el cardcter jurisdiccional de la Jurisdiceion Voluntaria, y aquellas que lo niegan



afirmando su naturaleza netamente administrativa; en este orden de ideas se pretendio, dentro
de la medida de lo posible, realizar un estudio exhaustivo de ambas tendencias, analizando a
varios de los principales exponentes de tres paises principalmente: Espafa, Italia y Alemania;
evidentemente se podria objetar esta seleccion diciendo que la tradicion juridica francesa
también debio de haber sido considerada. y tal vez sea cierto, pero creo que es mejor tratar de
abarcar menos y profundizar més, y toda vez que la tradicién juridica espafiola es nuestro
principal antecedente y que los italianos son los mas avanzados en lo que se refiere a la ciencia
del Derecho Procesal y que son la principal influencia de los espafioles por lo que toca a
cuestiones procedimentales, considero que asi podemos tener un sélido cimiento tedrico,
cimiento que me sirvi6 para alinearme con aquel sector de la doctrina que ubica a la
Jurisdiccion Voluntaria dentro del ambito administrativo, pero buscando agotar los dos puntos
de vista intente profundizar de la mejor manera posible en la naturaleza juridica y alcance de
la funcion notarial, remarcando su cardcter administrativo y buscando, insisto, las razones
solidas que hacen compatible ¢l ejercicio de dicha funcion con el conocimiento de aquellos
expedientes propios de la Jurisdiccion Voluntaria, por lo que se intento demostrar la identidad
existente entre lo que hace el Notario y lo que hace el Juez cuando actia dentro de un
procedimiento de Jurisdiccion Voluntaria; y precisamente en ese punto del trabajo creo que ¢l
mismo entro en crisis, pues la informacion bibliografica que tuve la oportunidad de allegarme
demuestra abiertamente que el tema que estoy tratando ciertamente no es nada nuevo, por ¢l
contrario, es una afieja discusion entre Notarios y litigantes que muchas veces habia sido

abordada en ¢l pasado por los escribanos para sostener una hipotesis como la mia.



En efecto, la extensa literatura juridica que los Notarios de todos los paises latinos han escrito
en relacion con el presente tema, me demostrd que es poco original. pero ain asi. la
publicacion de la nueva ley del Notariado para el Distrito Federal, que finalmente pretende
recoger esta vieja aspiracion del gremio, me dio la pauta para intentar imprimirle a esta tesis
un caracter original y atil; pues la reforma en cuestion, como tendremos la oportunidad de ver,
sera recordada mas por su intencién innovadora que por su calidad técnica, ya que ocurre en

serias imprecisiones que reclaman una seria revision.

SANDRA PADILLA ZALDO.

Ciudad de México, 25 de Marzo de 2003.
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CAPITULO I
ASPECTOS JURIDICOS DE LA JURISDICCION



1.1 EVOLUCION JURIDICA

Buscando someramente en los origenes de la historia, ¢l Doctor Guillermo Floris Margadant,
a lo largo de su libro: El Derecho privado Romano, nos dice que Rémulo dividié la Ciudad de
Roma en treinta partes o curias, e impuso al pueblo algunas leyes llamadas Curiadas; esa

potestad, fue también de los reyes que le siguieron.

Dichas leyes fueron, sin embargo, pocas y con defectos como normas, por lo que se acudi6 a
la costumbre; Luego de algunas décadas se decidié publicamente elegir a diez personas para ir
a pedir leyes a Grecia, mismas que se escribieron en placas de marfil, colocandose en la plaza
publica, pero como a dichas leyes les faltaban algunos detalles, se afiadieron otras dos leyes, lo

que dio origen a lo que conocemos como las doce tablas.

Las leyes debieron ser discutidas e interpretadas en el foro, por un grupo denominado los
prudentes, que no escribieron, pero iban formando opinién, lo que origino el nacimiento del
Derecho Civil. Como las leyes necesitaban ponerse en ¢jercicio, el Derecho Romano cred las
acciones para poder pleitear; o ejercitarlas y para que no se practicaran al arbitrio de cada
quién, las acciones fueron determinadas y de caracter solemne, y se les llama acciones de la

Ley.

Sin embargo, no se debe olvidar que la interpretacion como ciencia, era atribucion del Colegio
de los Pontifices, del cual, se nombraba uno cada ano para atender los pleitos, (inicamente en

determinados dias, conocidos como fastos, sobreviviendo dicho sistema por mas de cien afios.

La reunion de acciones se debe a Apio Claudio, quien era un pontifice y Gneon Flavio era su
escriba, y fue éste ultimo quien sustrajo el libro y lo entrego al pueblo, quien lo denomino

Derecho Civil Flaviano.
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Como es conocido por todos, toda imposicion de normas, implica que quien lo impuso lo
aplique, por lo que, en principio correspondié al Rey toda potestad, entendida ésta como

poder, fuerza, capacidad de coaccion.

Expulsados los reyes se nombré a dos consules en quienes se decidio que residiese el Derecho
maximo, pero, para limitar su poder, sus disposiciones fueron apelables y les fue negado el

Derecho de imponer la pena capital a ciudadanos romanos, sin la autorizacion del pueblo.

Al crecer la ciudad, se estimo procedente que se constituyera un Magistrado de mayor
potestad, y asi surgen los Dictadores, contra quienes no existio el Derecho de apelar y podian,
por tanto, imponer la pena capital sin olvidar que dicha dictadura sélo podia retenerse por seis

mMeses.

A los dictadores se adjudicaron los generales de Caballeria, a quienes se dio, por ley, caracter

de Magistrados, mismos que gozaban de jurisdiccion e imperio:

a) Tenian jurisdiccion para declarar el Derecho en sus diferentes manifestaciones “Do”,
donde daba una accidn legal o consentia una posesion de bienes; “Dico ", donde se dictaba el
Derecho o emitian edictos o interdictos y “Ad-dico ", advertia sobre un resultado o admitia un

Juez Para las partes; y.

b) Tenian imperio, como facultad para disponer de la fuerza publica. haciendo asi cumplir sus

ordenes.

Cuando las Ciudades quedaban sin Magistrados, por que los Generales debian ir a la guerra,
se nombraba un Pretor que ejercia jurisdiccion en la ciudad para los ciudadanos romanos; un
Pretor peregrino, que ejercia jurisdiccion entre los extranjeros, asi como Magistrados
decenviros, para atender las publicas subastas, Magistrados cuatroviros, para cuidar las villas,

Magistrados triunviros de la moneda, para atender la acufiacion del bronce, plata, y oro,



Magistrados capiteles, para custodiar las carceles v otros Magistrados que tuvieron funciones

administrativas.

Con ¢l nombramiento de estos Magistrados. se origina lo que conocemos como competencia,
que fija los limites dentro de los cuales el Magistrado puede ejercer la jurisdiccion, acudiendo
a criterios de territorio, naturaleza del litigio, monto de la cosa, jerarquia del Magistrado,
turnos. Los criterios de cuantia y territorio ya figuraban en los preceptos siguientes: “Cuando
se pregunta sobre la cuantia correspondiente a una jurisdiccion, siempre ha de atenderse a la
cuantia de la peticion y no a la deuda™ y “Al ejercerse la jurisdiccion fuera de su ambito
territorial se le puede desobedecer impunemente, y lo mismo si pretende juzgar mas alla de su
jurisdiccion™.

Con la ley de las doce tablas se abandona el sistema de la coaccion ejercida por los individuos,

aunque se considera licita la legitima defensa, para rechazar la agresion injustificada.

Y asi se hace la diferencia entre ejercitar el Derecho y ejecutarlo. El ejercicio corresponde a
quien pide se declare el Derecho. pero la ejecucion, con la que se constrifie al adversario, que
es vencido, es mision exclusiva del Estado, por medio de sus Magistrados. Un texto del jurista
Gayo, lo expresa de la siguiente manera: “La jurisdiccion es, pues, en el sentido mas amplio,
el poder de los Magistrados relativamente a las contiendas o relaciones juridicas entre los
particulares, sea que este poder se manifieste por medio de edictos generales, sea que se limite
a aplicar a los Derecho que le son sometidos, las reglas anteriormente establecidas. *

El esquema de procedimiento clasico se dividio en dos momentos: el procedimiento in-iure y
el procedimiento in-judicio. Por el primero, las partes aceptan someter el litigio a un Tribunal

Arbitral; por el Segundo se sostiene dicho juicio ante el Magistrado. *

' JUSTINIANO Augusto, ‘Digesto’, Arazandi, Pamplona Espaiia, 1968-1975, Tomo |. Pag 91

? PALLARES Eduardo, “Diccionario de Derecho Procesal Civil’, Décimo Sexta Edicion, Porriia, México, 1984 Pag. 315

* SOHM, Rodolfo “Inslituciones de Derecho Privado Romano”. Traduccion de Wenceslao Roces, Séptima Edicion Alemana
por P. Dorado, Madrid Espana, 1898, Pag 359



Aqui es interesante poner atencion al primer momento, por cuanto podia terminar de dos
maneras: la primera si el demandado no estaba de acuerdo con el demandante, se le ponia fin
mediante la “litis Contestatio”, o formalizacion del litigio mediante un contrato suscrito por las
partes ante testigos. mismo que contenia las normas a las que debian de sujetarse el
Magistrado designado para fallar; la segunda, correspondia al allanamiento, esto es, que si
alegaba y examinada la cuestion de Derecho en el primer momento y antes de nombrar érbitro,
el demandado reconocia la razén de la demanda (la confessio in jure), se dictaba la sentencia
denominada ad-dictio, que significa ratificacion del Derecho, y es esto lo que da origen a la

Jurisdiccion Voluntaria.

En efecto, el procedimiento judicial sin controversia se utilizo como medio creador de
Derecho, bien por que el demandado se allanaba reconociendo el Derecho del demandante o

por que el demandado fingia que el Derecho reclamado existia.

La Jurisdiccion Voluntaria como fundamento historico de la existencia del Derecho Notarial,
especialmente por la funcion del Notario que es la de formar el instrumento publico, se debe
al Derecho Romano; la insercion del Notario en los actos de Jurisdiccion Voluntaria, como
producto de las confesiones prestadas por los demandados y que pasa descargar el trabajo de
los Magistrados, dio origen al instrumento llamado “Guarentigium” o con clausula

[Tl

“Guarentigia”, y de esa manera el Juez vino a erigirse en “"iudice Charlatari.”

Mas tarde la prictica de los procesos simulados- in iure- ante el Juez paso a la funcion del
Notario, a quien se le atribuyo la capacidad para la constitucion de instrumentos con clausula
de garantia. De esa manera, la jurisdiccion estrictamente judicial, por virtud de un proceso de
semantica juridica, paso a ser compartida por el Derecho Notarial, pero en un plano de
sustentacion distinta, pues, aun muchos actos de Jurisdiccion Voluntaria que deben ser de

logica competencia notarial, siguen confiados a los jueces.

No debe pasarse por alto que a la autoridad piblica se le dio la mision de revestir, de

autenticidad, esto es, de autor cierto, a toda aquella documentacion que se hacia necesaria



A

para preconstituir la prueba de determinados actos privados, bien inherentes a sus personas o a
los bienes. Al documento fiscalizado por el Juez se le imprimia sello de autoridad y de esa
manera se convertia en instrumento publico. Para tal labor los Jueces tuvieron ente sus
colaboradores al funcionario que paso a ser llamado Tabelion o Notario, encargado de tomar
declaraciones. dirigir el ceremonial, controlar las pruebas, recibir las peticiones, todo ello bajo

una severa fiscalizacion del Juez.

En las etapas finales del Derecho Romano, la actividad el Notario paso a ser potestativa de
otros oficiales publicos. No se ha determinado si ese traslado de actividades se debid a las
cuestiones administrativas. o si se tuvo en mente ordenar la actividad del Tabelion como una
nueva profesion; lo cierto es que se vino a crear la jurisdiccion notarial, distinta de la

jurisdiccion judicial, con las siguientes caracteristicas:

a. El nacimiento de una nueva jurisdiccion, tipica por la dacion de fe que infundia; y

b. Hizo mas expedita la funcién judicial.

El antecedente sefialado acredita que el documento publico notarial tiene un origen judicial;
Con el apercibimiento de los Tabeliones, se substrae de la funcion de los jueces la mision de
redactar, formalizar y autentificar documentos, mision que pasa a los “iudices Charlatari”. Sin
embargo, los documentos asi nacidos sélo revistieron certeza para las partes pero no “erga

omnes”, dado que ain el Tabelion carecia de la atribucion de dar fe Publica.

La evolucion de la sociedad y del Derecho hizo necesario que a todo instrumento publico le
fuese atribuido la Fe Plblica, y de esta manera se atribuye al Tabelion el poder certificante,
adjudicandosele los atributos de autoridad, para hacer participe, los documentos que redactaba

y formalizaba, de la seguridad y garantia que entrafiaba toda jurisdiccion.

En la época actual, las legislaciones con antecedentes del Derecho Romano ya han
diferenciado la funcion del Notario, atribuyéndole una jurisdiccion especial, la notarial, como

ocurre en nuestro pais.



1.2 CONCEPTO DE JURISDICCION.

La palabra jurisdiccion, proviene del latin iwrisdictio, que se forma de la locucion iusdicere, o

iurisdictione la cual literalmente significa “decir o indicar el Derecho’.

Es decir, se presupone la facultad de un tercero imparcial, ahora denominado Juez, para
realizar la actividad relativa a la combinacion de acciones y excepciones; logrando que
algunas veces se entienda esta facultad como una potestad publica, o que se le considere como
atribucion que emana del Estado; para resolver litigios, y también se piensa que es el poder de
aplicar el Derecho al caso particular, de transformar la prestacion incumplida en una sancion

legal, y hasta se llega a estimarla como el ejercicio de la coaccion.

Pero la actividad que se suele conferir al juzgador tiene caracteristicas propias que permiten
separarla de otras estatales, como las del organo legislativo, que con ella tienen cierto
paralelo, puesto que la jurisdiccion, no otra cosa sino la direccion del proceso; pero como de
este se tienen diversas concepciones, la definicion anterior nuevamente, vuelve a caer en la

imprecision,

La naturaleza de la jurisdiccion, se forma con la accion y el proceso, que son conceptos
fundamentales de la rama, pero que se encuentra lejos de ser definida. Se le ha mencionado
desde los sistemas clisicos como el romano, donde le fueron atribuidos contenidos que
tradicionalmente se reconocen sin mayor analisis: vocatio como facultad de citar a las partes,
notio, como facultad de conocer de las contiendas, iudicium, como potestad para decidir el

litigio, y el imperium, como potestad de usar la fuerza publica para ejecutar los fallos.

Pero no siempre se contd con la jurisdiccion, entendida como la suma de esos atributos;
€pocas hubo en que los contendientes, sus familiares o tribus, arreglaban los pleitos

amigablemente o por medio de la violencia: represalia, talion o duelos.

* OVALLE Favela, José “Teoria General del Proceso”, Quinta Edicion, Oxford, México, 2001, Pag. 4



Es significativo que todos los intento para definir a la jurisdiccion hayan partido del supuesto
de que se trata de una actividad estatal, no obstante que desde la antigiiedad se conoce la

practica privada.

La naturaleza del estado primitivo, es la forma de su intervencién en la administracion de
justicia: la jurusductio. El rasgo mas singular y mas vivo del procedimiento civil romano es

el persistente cardcter voluntario y privado que ofrece desde su inicio la actividad.

La evolucion, se puede senalar paso a paso, la evolucion que hizo al proceso enteramente
publico y dio inicio a la jurisdiccion estatal, se debié a que dicha funcién la asume el Estado

en interés de la paz social y no por una circunstancia de ética.

Es asi que se puede mencionar que en caso de controversia entre el pater familiae, se acudio
in ius, es decir, ante el Magistrado, y el demandante fue quien inclusive, usando la fuerza
obliga a la otra parte a comparecer con ¢l, salvo en el caso de que presentare un garante,

vindex, quien parece se obligaba a garantizar la comparecencia.

Si habia lugar a la contienda, el Magistrado no juzgaba ni dictaba sentencia, las partes
quedaban obligadas a elegir un Juez, debiendo someterse a la decision de este. El Juez era un
ciudadano, y ante él comparecian las partes, exponian los hechos, sus respectivas pretensiones,

3
y las razones que los apoyaban.

Para nosotros estos tres elementos caracteristicos de la jurisdiccion quedan comprendidos en
"la facultad de decidir, con fuerza vinculativa para las partes, una determinada situacion

juridica controvertida".

La posibilidad de decidir una situacion controvertida es comun al Juez y al jurista. Desde el
punto de vista intelectual, ambos realizan la adecuacién de la norma abstracta a un caso

controvertido: la labor del juez es, l6gicamente, idéntica a la labor del abogado que emite

* BRISENO Sierra, Humberto “Derecho Procesal” Tomo |, Segunda Edicién, Oxford, México, 2000, Pag 515



una opinion respecto a cualquier problema juridico: ambos analizan la norma abstracta v su
supuesto fictico, para llegar a una conclusion que es precisamente, la adecuacion de esa

norma abstracta al caso concreto.

La diferencia especifica, esta en la fuerza que tiene para las partes la determinacion del Juez:
es vinculativa. La obligatoriedad de esta determinacion proviene del sujeto que la dicta y de

los efectos que produce.

Como el sujeto que la pronuncia es el Estado, por cuyo imperiuni se resuelve la contienda,
los efectos de la vinculacion no quedan en algo especulativo, sino en algo efectivo: se
aplicard la coaccion para poder restablecer la vigencia de la norma abstracta, violada o

desconocida por alguna de las partes.

El uso del término partes indica la existencia de sujetos capaces de derechos y obligaciones
que estan controvirtiendo, porque no pudieron ajustar sus actos, voluntariamente, a la norma

abstracta.

La actividad jurisdiccional se sustenta en la existencia de una controversia entre partes,
que debe ser resuelta en forma vinculativa, por una persona que tenga el poder necesario

para que su determinacion sea precisamente obligatoria.

Ahora bien, como el acto que concentra la funcion jurisdiccional del Estado, es la
sentencia, ésta es creadora de situaciones juridicas nuevas, porque a consecuencia de ella
puede constreiiirse al obligado a que cumpla con un deber que no quiso voluntariamente
acatar. En otras palabras, antes de la sentencia, el derecho sustantivo era meramente
potencial para su titular, pues aun cuando a éste le constara que el obligado lo violaba y no

lo respetaba, no podia constrefirlo a que lo cumpliera y a obtener su reconocimiento.

Después de la sentencia, al hacer posible el respeto de un derecho, mediante la actuacion

de la sancion potencial que toda norma debe tener, se crea una situacion juridica nueva.



Desde este punto de vista, nos convencen mas las teorias que sobre jurisdiccion exponen
tanto Redenti como Calamandrei, pues el primero sostiene que la caracteristica especifica
y diferencial de la actividad jurisdiccional, frente a las demas actividades del Estado. es la
de una actividad destinada a aplicar sanciones y ¢l segundo en cuanto atirma que la
jurisdiccion opera como parantia del derecho, porque tiende a garantizar la observancia

practica del derecho objetivo.

Por nuestra parte, para evitar las objeciones de Ugo Rocco a los dos distinguidos autores
acabados de citar, afirmamos que la sancion presupone una situacion de controversia entre

particulares, que no han querido o no han podido superar en forma voluntaria.

La situacion de conflicto la hace notar Carnelutti al atribuir a la jurisdiccion la finalidad

de componer un conflicto de intereses (/itis), que se logra mediante la sentencia.

Por tanto; implica deberes conferidos por el ordenamiento juridico. sefiorio o potestad de
querer y poderes adecuados para realizar la voluntad que tiende a la satisfaccion de

necesidades invivitas en esos deberes.

El Estado, dice ALFREDO Rocco, tiene para la consecucion de sus fines sobre todos los
miembros de la colectividad un poder supremo, un sefiorio, al que corresponde en los
particulares un estado de subordinacion o dependencia. Esta relacion de soberania y de
vasallaje, que en otros tiempos era una relacion de mero hecho, se ha transformado en el
Estado moderno en una relacion juridica, en cuanto el Estado. regulando con normas
generales su conducta frente a los particulares, o sea, tutelando atin frente a si mismo los
intereses de los particulares, ha sometido a limitaciones el ejercicio de dicho poder. Sin
embargo, el Estado reconoce derechos subjetivos de los particulares, lo que implica, en

determinadas circunstancias, que el Estado esta obligado a hacer y en otras a no hacer.



1.3 ELEMENTOS DE LA JURISDICCION.

Los tres elementos caracteristicos de la jurisdiccion, son los siguientes:

.- Es un atributo propio de la soberania del Estado. El Estado, por virtud de la soberania
que le es propia y a fin de cumplir con su finalidad, ejerce el poder jurisdiccional por
medio del cual, en una posicion de supra-subordinacion, mantiene la vigencia efectiva de

las normas juridicas que son violadas o ignoradas por los particulares y 6rganos del Estado.

2.- Es competencia exclusiva de los tribunales. La funcion jurisdiccional la ejerce el Estado
solo a través de los organos especiales llamados "tribunales”, los cuales son los tnicos
facultados para conocer de las distintas controversias. El articulo 14 constitucional garantiza
a los particulares que nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido "ante los tribunales previamente
establecidos"”, en los que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y

conforme a leyes expedidas con anterioridad

3. Su ejercicio produce efecto de "cosa juzgada”. Una vez que un tribunal dicta sentencia
firme, lo alli establecido se convierte en una orden y verdad incontrovertible, de la cual no
puede de nuevo disentirse. Con lo anterior se logran los anhelados fines del derecho: justicia,

equidad y certeza juridica.

1.4 CONCEPTO DE LA FUNCION JURISDICCIONAL

Dentro de una organizacion politica, que tiene una estructura que pretende tener un control de
los elementos que la integran, es que definimos al Estado como una organizacion juridica
compuesta por una colectividad organizada, teniendo como unico fin, el de proteger y

sancionar los derechos individuales de cada individuo que la integra.



Asi pues, es que Alsina, distingue en su Tratado Teorico Prictico del Derecho Procesal Civil

y Comercial. tres funciones primarias del Estado moderno:

a) La determinacion del orden juridico mediante la creacion de normas de Derecho para

regular las relaciones entre los individuos,

b) El mantenimiento de este orden Juridico, restableciéndolo cuando fuere violado, y

¢) La satisfaccion de las necesidades de seguridad, cultura y bienestar general”.

Lo anterior, es consecuencia de la evolucion que ha tenido el hombre al integrarse en
sociedad: tomando en consideracion que es un ser libre por naturaleza, independiente, aislado,
titular de derechos inalienables e imprescriptibles, los cuales son llamados derechos naturales,
mismos que se encuentran, unidos a su cualidad de hombre, por lo que los juristas han tratado
de explicar la concatenacion que existe entre los derechos naturales, la sociedad, vy el orden

juridico.

Es asi. que las sociedades se han formado por una aceptacion implicita, voluntaria y consiente
de los individuos que se han asociado, con el fin de asegurar sus derechos individuales
naturales. Sin duda esta asociacion, si bien limita los derechos de cada uno por el orden
juridico existente. asegura el libre ejercicio de los derechos de todos los individuos que

integran tal sociedad.

Tomas Hobbes habla del hombre y de la sociedad’, menciona que el primero trata de
satisfacer sus intereses egoistas sin mas limitacion que la de su fuerza, esto origina, en el
Estado de naturaleza, del individuo, una guerra de todos contra todos; resaltando su egoismo
y violencia, por lo que se da la necesidad de un contrato para que pueda existir una

convivencia social en la que con el sacrificio se obtenga la maxima libertad.

“ ALSINA Hugo, “Tratado tedrico practico del Derecho procesal civil y comercial’, Tomo |, Segunda Edicion, Ediar Soc. Anon,

Buenos Aires, 1963, Pag. 20
"HOBBES Thomas, “Leviatan", Primera reimpresion Fondo de Cullura Economica, Argentina, 1992.



Por lo que los hombres constituyen la sociedad civil en medio de un contrato y surge la
sociedad; originindose como consecuencia inmediata. un Derecho. una obligacion y después

la Ley Civil que establece la diferencia entre el bien y el mal.

Otras consecuencias del contrato son el gobernante y el fin del Estado, y visto que no todos
pueden gobernar al mismo tiempo, el pueblo es quién cede sus derechos a un gobernante, que
puede ser un individuo o una corporacion cualquiera, una vez cedidos sus Derechos, el pueblo
no tiene ya Derecho alguno a la potestad civil, sino que ésta, es absoluta e ilimitada en el

gobernante.

La soberania absoluta del Estado, se funda en la funcion que este desempenia en el seno de la
totalidad social: el establecimiento de la paz y la defensa comunes a todos los hombres, de
ella derivan casi todos los preceptos del Derecho natural y también los preceptos que
explican y fundamentan la comunidad politica ésta existe no para si sino para el bienestar de

los ciudadanos, para la mejor satisfaccion de su egoismo.

Todo lo anterior, nos lleva a pensar en un gobierno absolutista. por lo que John Locke®.
conocido pensador ubicado con la tendencia contractualista, trata de desvirtuar dicha idea, y
nos habla, de un estado de naturaleza primitivo. en el cual se encuentran los hombres, y gozan
de una perfecta libertad para ordenar sus acciones, posesiones y personas, dentro de los limites
de la propia ley natural, misma que establece una igualdad entre los individuos y castiga a

quienes no la respetan.

Dicha situacion hacia que cada hombre fuese el Juez de su propia causa dando lugar a
diversas injusticias, por lo que fue necesario crear, por el acuerdo de todos, una sociedad
politica en la que debia residir el poder jurisdiccional. Su ejercicio quedaba encomendado a
un grupo de personas, el poder solo se ejercita- a diferencia de Hobbes- en la medida
necesaria para preservar los derechos fundamentales de todos los hombres a la vida, libertad

y propiedad.

* LOCKE, John “Two treatises of Government', Number two, Hafner publisching Company, New York, 1947.
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Por lo que el poder sigue siendo atributo de la comunidad, y no un privilegio exclusivo y
absoluto de los gobernantes. Por ello, al conservar la comunidad, ese poder de manera
originaria, puede destituir a los gobernantes cuando abusen de su mandato existiendo, la

posibilidad del Derecho de resistencia a la potestad tirdnica.

Por su parte, Juan Jacobo Rousseau en el contrato social, nos da su propia opinion respecto al
origen del Estado, una que es considerada como la mas racional, puesto que menciona, que
existid una etapa primitiva de la humanidad, en la que el hombre vivia en una situacion
denominada pre-social, en la que se encontraba libre, sin problemas, sin hacer reflexiones, es
decir, en armonia con la naturaleza, como un "buen salvaje", es decir existia una libertad
absoluta y perfecta igualdad entre los hombres; pero cuando los hombres reflexionaron y
empezaron a transformar el mundo, nacié el cultivo, la tierra, y la division del trabajo, y con

ellas la propiedad privada y la desigualdad entre los hombres.

Asi que para recuperar la libertad perdida, los hombres se pusieron de acuerdo para crear
artificialmente la sociedad politica cediendo a la comunidad sus derechos naturales y esta les
devuelve, con su proteccion, esos mismos derechos, que en lo sucesivo estan garantizados por
ella, deduciendo que el poder no se transmite a un hombre 0 a un grupo de hombres como
pensaba Hobbes. sino a la comunidad entera puesto que es la depositaria de la soberania,

debido a que lo manifiestan a través de la voluntad general’.

De lo anterior se puede deducir que, pese a las diversas manifestaciones vertidas por los
juristas mencionados, el Estado es creacion de la sociedad, mismo que esta compuesto por un
orden juridico. mediante la creacion de normas para regular a los individuos, el cual no debe

ser violado y que da como consecuencia obvia, un bien publico.

? ROSSEAU, Juan Jacobo. “EI contrato social”", Tercera reimpresion, Editores Mexicanos Unidos, México, 1992,




1.5 CONCEPTO LEGAL Y CARACTERISTICAS DE LA JURISDICCION
VOLUNTARIA

El Articulo 893 del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, nos menciona

la concepeion legal de la jurisdiccion voluntaria, mismo que a la letra dice:

"La jurisdiccion voluntaria comprende todos los actos en que por disposicion de la ley o por
solicitud de los interesados se requiere la intervencion del juez, sin que esté promovida ni se

promueva cuestion alguna entre partes determinadas”.

De lo anterior podemos mencionar ciertas caracteristicas de la jurisdiccion voluntaria,
estableciendo, como notas generales de los actos o procedimientos de jurisdiccion voluntaria,

las siguientes:

1. Su fuente es la ley. Son procedimientos cuya fuente reguladora siempre es la ley.

2. No hay controversia alguna. Debe tratarse de un acto en el cual no exista entre las partes
ningan tipo de conflicto o controversia, pero que por disposicion de la ley se somete a la

decision del Poder Judicial.

3. Corresponde a los Jueces Civiles y. de lo Familiar en primer grado. En segunda instancia,
pueden recurrirse en apelacion las providencias de jurisdiccion voluntaria ante el Tribunal

Superior de Justicia, que es Tribunal de Segundo Grado.

4. Contra las sentencias, cabe el amparo. Lo anterior, segun jurisprudencia definida numero
169 que dice: "Jurisdiccion voluntaria. Las resoluciones dictadas en jurisdiccion voluntaria,

son actos fuera de juicio y contra de ellas cabe el amparo" (JPJF, 1017-85, p. 508).



5. Hay competencia territorial. En principio, es juez competente el del domicilio del
promovente. excepto tratandose de bienes raices, donde la competencia la determina el lugar

de su ubicacion.

6. El promovente debe acreditar legitimacion procesal. Legitimacion que en cada

procedimiento varia y se determina por la ley.

7. Se citard a toda persona relacionada. Cuando sea necesaria la concurrencia de una persona
relacionada con el hecho o acto que se trate de comprobar, el juez la citard personalmente para
un dia y hora determinados, advirtiéndole que en la secretaria del juzgado podra consultar el

expediente de que se trate, por un plazo de tres dias.

8. En algunos casos debe intervenir el Ministerio Publico. El Ministerio Publico, debera ser

escuchado siempre que la materia del procedimiento, de jurisdiccion voluntaria:

a) Afecte intereses publicos;
b) Se refiera a la persona o a los bienes de menores e incapacitados;
c¢) Tenga relacion con los bienes o derechos del ausente; o,

d) Cuando asi lo dispongan las leyes.

9. Concluye si hay oposicion. Si en un procedimiento de jurisdiccion voluntaria se presenta
oposicion de parte legitima contra la peticion formulada, entonces concluird ese procedimiento

voluntario y se tramitara el juicio contencioso que corresponda.

10. Son actos esencialmente revocables. El juez del procedimiento de jurisdiccion voluntaria
puede modificar la sentencia que haya dictado cuando cambien las circunstancias en las cuales

se fundo para dictarla.



11. Deja a salvo derechos de terceros. Los procedimientos de jurisdiccion voluntaria siempre
dejan a salvo derechos de terceros y, por ello, las sentencias son impugnables mediante el

recurso de apelacion.

12. La sentencia no hace efecto de "cosa juzgada". Las sentencias de jurisdiccion voluntaria no
adquieren autoridad de "cosa juzgada", a diferenci6 de las sentencias en jurisdiccion

contenciosa, que si la adquieren.

1.6 DIFERENCIAS ENTRE JURISDICCION VOLUNTARIA Y JURISDICCION
CONTENCIOSA

La jurisdiccion es una funcion que se ejerce normalmente por los érganos del Poder Judicial
y se cumple mediante un adecuado procedimiento. El proceso jurisdiccional debe ser
bilateral, con garantias de ser escuchadas ambas partes y con posibilidades eficaces de
probar la verdad con base en normas juridicas abstractas. La jurisdiccion puede clasificarse
de muy distintas maneras, dependiendo del criterio de distincion que utilicemos. Una
clasificacion tradicional de la jurisdiccion se basa en el criterio de si hay o no controversia
en ¢l procedimiento que se sigue ante el tribunal. Surgen asi los siguientes dos tipos de

Jurisdiccion:

1. La jurisdiccion contenciosa. Es el caso de los procedimientos judiciales en los cuales si
hay efectivamente litigio o controversia, es decir, el juez decide sobre pretensiones de
intereses opuestos entre dos o mas partes y en las cuales el juez trata de determinar esos
intereses y componerlos y dar fin a un litigio determinado, mediante una sentencia

definitiva, obligatoria y ejecutable; y,

2. La jurisdiccion voluntaria. Se trata aqui de los procedimientos judiciales en los cuales no

existe litigio o controversia alguna, pero que la ley ha determinado sean competencia
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exclusiva de los jueces o competencia concurrente con otros funcionarios. En estos casos, la

actuacion del juez se limita a dar fuerza o valor legal a ciertos hechos o actos juridicos

1.7 NATURALEZA JURIDICA DE LOS PROCEDIMIENTOS DE JURISDICCION
VOLUNTARIA.

Como se analizo en los puntos anteriores, el ejercicio de la funcion jurisdiceional corresponde
esencialmente, aunque no es el unico que la ejerza, al Poder Judicial; ahora bien, también
mencionamos con antelacion que no todos los actos emanados del Poder Judicial pueden ser
calificados de jurisdiccionales ( en ejercicio de la jurisdiccion ), como el caso de los actos que
realiza en aras de reglamentar a su organizacion interna, los cuales se podrian calificar de
legislativos, los actos que dicta a sus inferiores jerarquicos dentro de su propio escalafon, los

cuales tienen una naturaleza eminentemente administrativa.

Pero existen otros actos que realiza el Poder Judicial, cuya naturaleza no se encuentra
completamente definido, y que en ocasiones se realizan bajo la apariencia de un juicio, en los
cuales suele existir incluso un escrito inicial de demanda, y en el fondo no existe una litis
porque las partes que acuden ante la autoridad judicial no lo hacen con el afin de dirimir

controversia alguna.

Estos actos, que de otra parte son muy variados y diversos entre si, se realizan ante la
autoridad judicial sin que se instale en presencia de esta la relacion trilateral juridico-procesal
pues en ocasiones solo comparece una sola persona a realizarlos, y cuando son varios, ninguna
asume el caracter de demandante ni demandado. Estos actos a los que nos estamos refiriendo
son los que integran la mal llamada “Jurisdiccién Voluntaria *, y que presentan gran dificultad
en su estudio por ser actos de la mas variada naturaleza, y en ocasiones la tnica similitud que
guardan unos con otros radica en el hecho de que se tramitan ante la autoridad judicial; es por
eso que la doctrina hace la distincién entre Jurisdiccion Voluntaria y Contenciosa, utilizando
un criterio que resulta un tanto burdo: donde exista un verdadero ¢jercicio de la jurisdiccion en

el sentido en el que aqui la venimos entreteniendo, sera contenciosa y para todo lo demds que



18

haga el Juez, que no sabemos que es, pero si sabemos que no e¢s ejercicio de la jurisdiccion,

sera voluntania.

En este punto nos avocaremos a la tarea de desentranar aquellos sectores de la doctrina que

traten el tema, para ver con cual concordamos y con cual no.
1.7.1 Doctrina Espaiiola

Se podria afirmar que el contenido que abarca la materia de la Jurisdiccion Voluntaria en

Espafa puede ser reducido a dos opiniones o sectores doctrinales.'’

1. Una concepcion doctrinal a la que podriamos llamar “Amplia” considera que la
Jurisdiccion Voluntaria es una actividad del Estado que es ejercida por organos
jurisdiccionales o que por su origen historico podrian ser considerados como casi judiciales y
que se encuentran configurados en cierto modo como dependientes de la administracion de
justicia. Esta actividad no tiene como finalidad dirimir la contencion, como hace el Poder
Judicial, ni persigue el interés publico. como realiza la funcién administrativa; sino que se
busca la realizacion de actividades en las que Unicamente se encuentra en juego el interés
particular; v dentro de esta concepcion se agrupan los distintos actos en tres categorias

genéricas:

a) Actos de publicidad juridica directa. Que son aquellos actos en los que el Estado
interviene realizando una publicidad de un acto privado sin previa calificacion del mismo;
dentro de esta especie de actos se engloban todos aquellos que requieren una forma especial
de acuerdo con la ley, y que hoy en dia se encuentran en buena medida fuera del ambito

judicial, encontrando cabida en otras funciones publicas del Estado, como es la notarial, sobre

la cual tendremos de volver mas adelante.

10 NAVARRO Azpeitia, Fausto, "Actas de notoriedad”, Civitas, Espafia, 1972, Tomo |, Pag 84.



b) Actos de solemne e indirecta publicidad juridica: Constituidos por aquellas actuaciones
estatales tendientes a dar publicidad a una determinada situacion juridica una vez realizado un
previo proceso de calificacion y comprobacion que desemboca en una declaracion de
suficiencia v que permite finalmente otorgar en la publicidad el acto o situacion juridica
determinada, dentro de este ambito se pueden encajar los actos de los distintos registros que
existen dentro de la administracion publica; inmobiliaria, civil, industrial, e intelectual,
etc.(cabe destacar que aunque actualmente tenemos la firme conviccion de que todos estos
actos tienen indiscutiblemente el caracter de administrativos, en algin momento histérico se
encontraron dentro de la esfera judicial, como sucedia con los llamados “oficios de hipotecas™,
donde la actuacion de los jueces en la actividad registral era muy grande quedando hoy en dia
algunas reminiscencias historicas de esto en nuestro Derecho positivo donde el Cédigo de
Comercio vigente en nuestro pais en su articulo 18 autoriza a los jueces de primera instancia
del orden comun a llevar el Registro de Comercio en determinados casos, razon por la cual
estos actos suelen ser agrupados y estudiados por algunos autores dentro de los que integran la

Jurisdiceion Voluntaria).

c) Actos de amparo de personas de capacidad nula o disminuida: Se encuentran
constituidos por todos aquellos actos propios de la autoridad judicial mediante los cuales se
busca proteger aquellas personas que se encuentran en una franca situacion de desventaja
frente al resto de la poblacion; estin constituidos basicamente por autorizaciones relacionadas

con la persona y patrimonios de menores e incapaces.

2. Una segunda concepcion a la que podriamos llamar "restringida”, considera igualmente
que el anterior; que los actos propios de la Jurisdiccion Voluntaria, se encuentran construidos
por todos aquellos que no implican la existencia de un litigio entre las partes y que no se
realizan en aras a la obtencion directa del interés publico; pero diferencidndose en el hecho de
que esta segunda concepcion constrifie exclusivamente al ambito judicial los actos de
Jurisdiccion Voluntaria, eliminando la posibilidad de que estos sean realzados por otras

esferas del Poder publico.



20

Podria pensarse que bajo esta oOptica, estariamos incluyendo dentro del ambito de la
Jurisdiccion Voluntaria tnicamente aquellos actos a los que llamamos de amparo de personas
de capacidad nula o disminuida, pero no es asi, pues aunque va anticipamos que los llamados
“actos de publicidad directa o indirecta” han tendido a salir del ambito judicial. es cierto que
algunos de ellos, todavia forman parte de la estera competencial del Poder Judicial; por lo que
podemos afirmar que esta opinién apela principalmente a un criterio “formal”, donde la Ley

sefiala en una actitud reduccionista que es Jurisdiccion Voluntaria v que no lo es.

No obstante, esta teoria ha intentado clasificar los actos propios de la Jurisdiccion Voluntaria

de la siguiente manera:''

a) Auwrorizaciones y complementos de capacidad: Esta clasificacion coincide con la que se
denomina “actos de amparo de personas de capacidad nula o disminuida”, en los que la
autoridad judicial emite autorizaciones en relacion con la persona o patrimonios de los
menores e incapacitados; en la doctrina se sefialan como ejemplos tipicos de esto, las
autorizaciones para la venta de bienes del menor, nombramiento de tutores, licencias para

contraer matrimonio, etc.

b) Declaraciones de situaciones juridicas: mediante estos actos el Juez, realizando una
previa cognicion, que de suyo es una calificacion sobre el cumplimiento de determinados
requisitos, declara una situacion juridica partiendo de la existencia de una situacion de hecho;
dentro de este género encontramos las declaraciones de herederos, de validez del testamento

olografo, etc.

c) Fijacion provisional de hechos: Son casos en los que el Juez se limita a tomar
declaraciones de personas o a recibir documentos relacionados con un hecho ¢ particular,
aprobando o no la informacion, pero sin valorarla en ningun sentido, y sin que estos actos

puedan afectar la esfera juridica de persona alguna, pues en ese caso se estaria violentando la

" GONZALEZ Palomino, “Instituciones de Derecho Notarial”, Revista del Notariado nimero 16, Ed. Reus, Madrid Espana,
1948, Pags. 79-82.



garantia de audiencia de aquel que resulte perjudicado por dicho acontecimiento; estos actos
estarian agrupados dentro de los que llamamos de “publicidad juridica directa™ dentro de la

primera concepeion doctrinaria a la que nos referimos.

Como podemos apreciar, haciendo el analisis de las dos posturas doctrinales anteriormente
expuestas, y advirtiendo que las dos son parte de la tradicion juridica espafiola, las cuales por
razones obvias son de suma importancia lanto para nuestra cultura como para nuestro
lenguaje juridico, resulta evidente que el concepto de Jurisdiccion Voluntaria no esta
esclarecido, que las definiciones que se enuncian de la misma, en realidad no son tales, pues
mas que definiciones, son mas bien argumentos que apelan a criterios de exclusion en los que
se suele senalar lo que no debemos entender por Jurisdiccion Voluntaria mas que decirnos

cual es su nota caracteristica.

Pero a pesar de ello, podemos afirmar sin temor a equivocarnos que la mayoria de los autores
espanoles se pronuncian por la tesis de encuadrar la Jurisdiceion Voluntaria dentro del campo
del Derecho administrativo, reclamando su alejamiento de los Codigos Procésales. En este
sentido encontramos la opinién de notables juristas como Jaime Guasp.'? quien sefiala que en
el ejercicio de la Jurisdiccion Voluntaria no se trata de satisfacer de un modo coactivo
ninguna pretension. por que esto solo se logra mediante la actuacion del Derecho tendiente a
la solucion de un conflicto. siendo que en estos procedimientos sélo se busca constituir,

desarrollar o completar relaciones juridicas privadas.

Niceto Alcalda Zamora y Castillo advierte que se encuentra bastante generalizada la
concepcidn de la Jurisdiccion Voluntaria como una actividad netamente administrativa, pero
con una vision sumamente critica, sefiala que es necesario hacer una revisiéon pormenorizada
de los distintos procedimientos que integran la misma, por que nos precisa este importante
tratadista, que los procedimientos voluntarios relativos a la preparacion, aseguramiento y
prevencion en los juicios deberian permanecer dentro de la esfera judicial, bajo el riesgo de

que de no hacerlo pierdan su esencia y queden sin significado alguno, dentro del

12 GUASP, Jaime “Comentario a la Ley de enjuiciamiento civil” Revista de Jurisprudencia nimero 24, Espana . Pag. 269.



ordenamiento juridico; pero aqui bastaria hacer la reflexion en torno a la naturaleza de dichos
procedimientos a los que el Maestro Alcala se refiere, pues parece ser que los mismos son
mas bien fases preparatorias dentro del procedimiento contencioso que jurisdicciones

voluntarias autonomas."
1.7.2 Doctrina Italiana

Los italianos han sido el sector doctrinal que mas ha hecho por el mundo del Derecho
procesal, a ellos les debemos una buena parte de las teorias que explican las complejas
relaciones que se fincan dentro de un proceso, y es por eso que la mayoria de los codigos
procésales de un gran nimero de naciones recogen los principios enunciados por ellos, y el
tema de la Jurisdiccion Voluntaria por la misma razon no les es ajeno y han protundizado

bastante en €l.

1. Guiseppe Chiovenda," busca la razon de la distincion entre Jurisdiccion Voluntaria y
Contenciosa en el analisis de la sustancia de uno y otro proceso, y no en la forma que ellos
guardan; para ¢l en ambos casos estamos en presencia de procesos que guardan una enorme
similitud procedimental, toda vez que un juzgador realiza su labor mediante las herramientas
que le son propias a su profesion, es por eso que buscar una diferencia esencial en los
procedimientos por los que una y otra institucion seria llegar a la conclusion de que son
iguales; es por eso que debemos analizar el fondo de las cosas, desentrafar su sustancia y asi
poder entender cual es la diferencia esencial entre ambas clases de jurisdiccion.

Senala Chiovenda, que en el gjercicio de la Jurisdiccion Voluntaria el juzgador es llamado a
suplir capacidades juridicas defectuosas y cooperar en la formacion de situaciones juridicas
concretas; en tanto que cuando se haya en gjercicio de la Jurisdiccion Contenciosa su labor se
enfoca en actuar derechos y en comprobar, para posteriormente reparar las infracciones de
deberes juridicos de parte. frente a parte; como se puede apreciar, la tesis de este jurista

italiano se puede resumir en que en la Jurisdiccion Voluntaria se realiza una actividad

'3 ALCALA Zamora y Caslillo, Niceto, *Premisas para determinar Ia indole de la llamada Jurisdiccion Voluntaria” articulo de la
Revista de Derecho Procesal’, afio VIl, nimero 47, Pag. 287
1 GUISEPPE Chiovenda, “Curso de Derecho Procesal Civil", Tercera Edicion, Harla, México, 1994. Pags. 202 a 207
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administrativa para declarar derechos, en tanto que en la contenciosa se constituyen derechos
mediante la resolucion de una controversia. Esta apreciacion es temeraria, y no creemos que
constituya el clemento esencial en la distincion entre ambos conceptos, pues si bien es cierto
que constituye un acierto el atender a la esencia de los procedimientos, dejando de lado las
cuestiones meramente de forma, también es cierto que no puede sélo centrarse en la
declaracion o realizacion de un Derecho para distinguir entre ambas Instituciones, pues en la
Jurisdiccion Contenciosa no siempre se realiza el Derecho, pues éste puede de antemano
existir y ser posteriormente declarado por el juzgador y su existencia; por lo cual se puede
concluir que la existencia de un Derecho puede ser discutida en una contencion para concluir
en su posterior declaracion de existencia, en ejercicio propio de la jurisdiceion en su sentido

real.

No obstante lo anterior, Chiovenda tiene el acierto de sefialar distinciones muy importantes
entre un proceso contencioso y un voluntario, tomando en cuenta los efectos que uno y otro
producen, dado que la esencia de la funcion realizada por el Juez, es distinta en cada caso: por
lo que €l considera que las resoluciones dictadas por la autoridad judicial en ejercicio de la
Jurisdiccion Voluntaria. no tiene nunca el caracter de cosa juzgada: por lo que segun el propio
Chiovenda comparten mas los rasgos propios del acto administrativo que los del

jurisdiccional.

Por otra parte, los actos propios de la Jurisdiccion Contenciosa, particularmente la sentencia,
que es el acto jurisdiccional por excelencia, estan destinados a adquirir la calidad de cosa

juzgada que les otorga firmeza para considerarlos inamovibles.

Chiovenda afirma que”..La jurisdiccion es la funcion del Estado que tiene por fin la
actuacion de la voluntad de la Ley, mediante la sustitucion por la actividad de los organos
piblicos, de la actividad de los particulares, sca el afirmar la voluntad de la ley, sea al hacerla

efectiva...”, por lo que de acuerdo a la definicion de Chiovenda, no tiene la distincion de ser

% Ibidem, volumen |, Pag., 17



la distincion entre Jurisdiccion Voluntaria y contenciosa, toda vez que no existe dicha

sustitucion en el ejercicio de jurisdiccion.

También sefala Chiovenda, que los actos de Jurisdiccion Voluntaria constituyen una forma
especial del funcion del Estado que es ejercida en parte por los jueces y en parte por los
organos administrativos, y que no es igual que la generalidad de los demas actos
administrativos, dado que los intereses publicos del Estado no entran en juego en estos actos:
se trata mas bien de actos entre particulares y que solo de una forma muy remota afectan

5 TR |
intereses publicos.'®

Termina su andlisis de la figura que nos atafie este importante tratadista italiano, senalando
que el desarrollo de la doctrina en su pais y en otros del continente Europeo, ha tendido a
buscar la distincion de las dos jurisdicciones con base en criterios que no son correctos, asi
critica la idea de que la existencia de conflicto entre las partes sea la nota esencial que
distinga ambas instituciones, en virtud de que segun é€l, la existencia del conflicto no es
necesaria para que estemos en presencia de la jurisdiccion; y sefiala como ejemplo el juicio
seguido en rebeldia, donde opina que no hay contencion, y sin embargo, se ejerce la
jurisdiccion. En este punto en concreto, no estamos de acuerdo, ya que la existencia del

conflicto es necesaria para que haya jurisdiccion, como ya explicamos con anterioridad.

También critica la idea de coaccién como elemento distintivo de ambas jurisdicciones, ya que
senala que no es cierto que toda resolucion de Jurisdiccion Voluntaria carezca de caracter
obligatorio; como sucede en las resoluciones relativas a la tutela de menores e incapaces, las
cuales son consideradas por la legislacion de muchos paises, como procedimientos de

Jurisdiccion Voluntaria, y son susceptibles de ser exigidas coactivamente.

El criterio que sefiala que la Jurisdiccion Contenciosa es represiva, en tanto que la voluntaria
es preventiva, también es calificado de impreciso por Chiovenda; toda vez que no todo juicio

contencioso pretende reprimir una conducta que no es debida, ni todo procedimiento

1 Ibidem, Pag. 203



voluntario pretende evitar un conflicto futuro; tesis central del pensamiento de Francesco

Carnelutti, que a continuacion analizaremos.

Z. Para Francesco Camnelutti la esencia de la Jurisdiccion Voluntaria radica en el caracter
cautelar que ¢sta reviste y que la separa de la Jurisdiccion Contenciosa; pues afirma dicho
tratadista que la actividad jurisdiccional tiene primordialmente dos fines: por un lado busca la
" composicion del litigio”, siendo ésta una actividad de caracter meramente represivo,
buscando el cese de la contienda entre las partes; y por otro busca “la prevencion del litigio”,

siendo éste de acuerdo con Carnelutti, el campo propio de la Jurisdiccion Voluntaria."’

Este procesalista italiano nos advierte que lo que el llama proceso voluntario ( Jurisdiccion
Voluntaria ), es un campo enormemente descuidado por la ciencia juridica, y que
paradoéjicamente, es mas extenso en su contenido que el propio proceso contencioso; en su
opinion esto se debe a que es mucho mas complicado el estudio de aquel que de éste, toda vez
que por lo que toca al proceso contencioso, contamos en todos los paises de tradicion romano-
germanica con una gama de codigos procésales que engloban de una manera sumamente
sistematizada las caracteristicas esenciales del desarrollo de un procedimiento contencioso;
cosa que por otro lado, no ocurre en el caso de un procedimiento voluntario, donde las normas
de su substanciacion, dispersas en distintas partes de los variados cuerpos legales,'® adquieren
un caricter profundamente casuistico que impide la enunciacion de una teoria general que lo

explique.

La teoria de Carnelutti se basa en la distincion entre “conflicto actual” y “posible conflicto de
intereses”, por lo que la linea divisoria entre ambas jurisdicciones se encuentra constituida por

un criterio cronolégico: mientras en una se busca dirimir un conflicto existente y presente, en

17 CARNELUTTI Francesco, “Derecho Procesal Civil y Penal”, Quinta Edicion, Harla, México, 2002, Pag 247-255

16 En ocasiones ciertos procedimientos que son considerados por la doctrina como voluntarios, encuentran su regulacion en
la ley dentro de ordenamientos de caracter sustantivo y no adjetivo; como ejemplo de este fenémeno enconframos en
nuestro ordenamiento positivo mexicano los casos de declaracion de ausencia de una persona y el protesto de documentos
mercantiles, los cuales se encuentran regulados en el Codigo Civil y en la Ley de Titulos y operaciones de Crédito,
respeclivamente, siendo que para un amplio sector de la doctrina son casos de Jurisdiccion Voluntaria ejercida ante el Juez
en ciertos casos, y que estan regulados en cuerpos sustantivos y no procésales.



la otra se busca evitar una controversia inminente; es por eso que el propio autor le llama a la
Jurisdiccion Voluntaria “proceso sin litigio™, y en palabras del propio autor se define de la
siguiente manera "..Se trata (en la Jurisdiceion Voluntaria) de vigilar o de comprobar la
actividad juridica entre los particulares en algunos casos en que la cualidad del sujeto o la

— ; : 19
estructura o la funcion del acto, hagan mas grave le peligro de un mal uso de aquella...

Ya analizada cual es la esencia del procedimiento voluntario de Carnelutti, senalaremos que
dicho autor considera que la intervencion de la autoridad judicial es necesaria en esta clase de
procedimientos toda vez que sin ella, el trafico juridico se encontraria falto de certeza e
inmerso en la peligrosidad de la desobediencia; es por eso que Carnelutti clasifica los
procedimientos voluntarios atendiendo a aquellos intereses particulares que pueden resultar
vulnerados sin la intervencion de la autoridad judicial, y nos sehala la siguiente

o AR 1
clasificacion:™”

a) Procesos voluntarios relacionados con la vida de una persona: sefiala Camnelutti que la
certeza sobre el inicio y el fin de la vida de una persona son el presupuesto basico e inicial
para un desarrollo ordenado del trafico juridico entre los individuos; es por eso que el
ordenamiento juridico, se ha esmerado por mantener los mecanismos necesarios para
conservar la mayvor certeza posible en torno a estos dos conceptos, mediante el establecimiento
en la mayoria de los casos de esferas de administracion publica encargadas de llevar el
Registro Civil de la poblacion. Ciertamente esto era mucho mas sencillo en épocas donde la
movilidad de los individuos era mucho menor a la existente hoy en dia, donde los medios de
transporte se han desarrollado enormemente y donde una persona es muy probable que no
muera en el lugar donde nace y lo haga muchas veces alejada de su domicilio o del Estado del
cual es Nacional. Es por eso que es necesaria en opinion de Carnelutti la intervencion del
juzgador para establecer la certeza sobre la vida de las personas, de tal suerte que el Juez debe
estar encargado de llevar acabo ante su presencia un procedimiento voluntario denominado

“declaracion de ausencia”, en el que no existe litis, pero existe un riesgo inminente de que

19 Ibidem. Pag.250
2 |bidem. Pags.252-254



surjan conflictos cuando no se tenga noticia alguna sobre si cierta persona continua con vida o
no. quedando en el aire la realizacion de una serie de negocios sobre el patrimonio de una
persona, de la cual reclaman su presencia, mismo que no se puede dar por que no se sabe si
esta viva o muerta, En este caso la actuacion del Juez, se traduce en el nombramiento de una
persona como representante de aquel que se declara ausente, con el fin de evitar serios
menoscabos en las esferas juridicas de un gran numero de personas: los posibles sucesores, los
que se hallen relacionados de una u otra forma con el ausente, v el mismo ausente si continua
con vida; este representante se encargara de cuidar los intereses del ausente estando investido
de las mas amplias facultades para ello, sehalando al respecto el propio Carnelutti “...Que
medidas de tanta gravedad reclamen la obra imparcial del Juez, no tiene necesidad de

iy 2
demostracion..”’

Procedimientos voluntarios relacionados con el patrimonio de la persona: El patrimonio de
las personas, uno de los atributos de la personalidad que nos permiten identificarnos y tener
acceso al complicado juego de las relaciones juridicas, constituye uno de los temas centrales
del Derecho Civil, y que merece una especial atencion por parte del legislador para poder

establecer una sociedad donde las relaciones juridicas se basen en la certeza, en el trafico.

Es por eso, que en opinion de Camelutti, el proceso voluntario, en relacion con la proteccion
del patrimonio de una persona, se debe concentrar en la consecucion de tres fines en relacion
con aquel: la continuidad, se parte del punto de que el ordenamiento juridico se debe
reaccionar de cierta forma ante el caracter finito de la vida humana, es por ello que es
necesario asegurar la suerte de las relaciones juridicas de una persona cuando ésta muera, pues

no es concebible que estas queden “extintas”, por el hecho de que su titular fallezca.

De tal suerte, de acuerdo a Carnelutti, resulta necesario reclamar la presencia del Juez a efecto
de que este senale a aquel que tiene Derecho a suceder a otro en su patrimonio al momento de
su muerte. Sefiala Carnelutti que resulta mas evidente esta necesidad en el caso de la sucesion

intestamentaria, donde la peligrosidad de que surjan disputas entre aspirantes a la herencia y

2! |bidem, Pag 250
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acreedores es muy grande, por lo que es necesario la pronta intervencion del Juez, designando
a aquella persona con el mejor Derecho hereditario: pero sin embargo, senala que es
igualmente necesaria su intervencion en el caso del procedimiento testamentario, pues la
trascendencia que reviste la continuidad patrimonial, solo puede ser salvaguardada en opinion

de Carnelutti, por la autoridad jurisdiccional.

En cuanto a la division del patrimonio se advierte esta solo tiene sentido en tanto se entienda
la institucion de la “comunion”, la cual en opinién del propio Carnelutti, constituye una
especie de ‘“‘estatus” patrimonial en el que varias personas constituyen una comunidad que se
traducen una universalidad de bienes en relacion a la cual todos tienen Derecho: dentro de
ellas se encuéntrala comunidad contractual personificada, la cual se refiere a todos aquellos
casos de constitucion y modificacion de personas morales, asi como aquellas comuniones
patrimoniales que surgen en virtud de la adquisicion del Estado civil, donde el régimen de
sociedad conyugal, sin pretender aqui realizar un analisis de la Institucion, se crea una
comunidad patrimonial entre los conyuges: en la disolucién de ambas clases de comunidades
debe intervenir el Juez, en opinion de Carnelutti, para evitar los posibles conflictos que pueden
surgir con motivo de la liquidacion de las mismas, pues de ello dependen una serie de
relaciones juridicas que pueden afectar la esfera juridica de muchas personas, desde los
mismos titulares de la comunidad, hasta derechos alimenticios de menores e incapaces o

derechos de acreedores.

Por lo que se refiere a la proteccion de los acreedores, estamos aqui en presencia de una
situacion muy especial y controvertida en la concepcion de Carnelutti, pues aqui el se refiere a
aquellos procedimientos que se tramitan ante ¢l Juez y que tienen por finalidad, conservar y
liquidar el patrimonio de aquella persona que se encuentra en estado de insolvencia, nos
referimos a los procedimientos de quiebra y sus pension de pagos. Carnelutti concibe estos
procedimientos como integrantes del concepto de “estatus”, pues en su opinion lo que se busca
en ellos es que deudor y acreedores en presencia del Juez, busquen formar una comunidad, al a
que Carnelutti llama “masa de acreedores”. Camelutti, sefiala que este procedimiento no

implica la existencia de litis alguna, pues lo que se busca segun el es crear una comunidn para



posteriormente disolverla, v sefiala de que el hecho de que haya conflictos entre acreedores y
deudor. no es materia como tal del procedimiento de quicbra y suspension de pagos, sino que
seria materia de otro juicio posterior, en el que se sustentaria la existencia o inexistencia de un
crédito, por lo tanto aun no seria parte de la “comunion™ ha la que venimos haciendo
referencia, por lo que estos procedimientos de quiebra tendrian como tnica finalidad dividir

una comunidad patrimonial que fue establecida con anterioridad.

b) Procedimientos voluntarios en relacion con la capacidad de una persona: Seiiala
Carnelutti en relacion con este punto, que debemos distinguir dos cualidades esenciales en
aquella persona que se encuentra en un estado considerado como apto para actuar dentro del
mundo de las relaciones juridicas, estas son la capacidad de querer y entender.”” Estas
capacidades, que son propias de aquel que puede decidir diligentemente sobre sus bienes y
persona, se pueden encontrar eliminadas o reducidas en determinados individuos en razon de
su corta edad o de alguna enfermedad; pero esto no impide que de manera alguna se les
considere personas, ni que puedan intervenir en el trafico juridico, siendo titulares de derechos
y obligaciones. Es por eso que sefiala Carnelutti que la intervencion de esos sujetos debe estar
regulada por la autoridad judicial, ya sea en el caso de adulto incapaz, declarando esa
incapacidad nombrandole un representante legal para dicha circunstancia, o en el caso del
menor, solamente nombrando al representante. Con esta medida, se buscan evitar conflictos en
lo futuro, protegiendo al incapaz, que al no gozar de un entendimiento prudente, podria
provocarse terribles danos en su persona, y de la sociedad en general, procurando que las
relaciones juridicas que se den entre personas capaces de entender la trascendencia de su
actuaciones; y todo esto con la realizacion de un procedimiento voluntario que evitara futuras

di sputas.23

c) Procedimientos voluntarios en relacién con el estado civil de una persona: Sobre este
particular, comienza Carnelutti, precisando cual es la diferencia entre el Estado y una situacion

juridica, pues ambos son muy parecidos, pero no iguales; y por eso es que en su opinion el

# |bidem. Pag. 251
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estado reviste una mayor trascendencia social que reclama una mayor proteccion. Por un lado,
encontramos que la relacion juridica como tal no reclama una estabilidad, concurre en la
mayoria de los derechos de crédito, donde la extincion de los mismos, mediante el pago es su
razon de existir; cosa que no sucede en el estado familiar, pues la finalidad del mismo, yaseaa
nivel de filiacién o matrimonio, es permanecer ¢l mayor tiempo posible. Senala Carnelutti que

mientras las relaciones juridicas “son”, el estado “esta.”

d) Por lo que se encuentra llamado a permanecer, siendo una complejidad “unidad de
variadas relaciones juridicas.”® Por estas razones es que Camnelutti, sefiala que el estado
reclama la proteccion judicial, porque de su existencia dependen un gran nimero de
relaciones juridicas entre los titulares de un estado, que al faltar éste se colapsarian y estarian
en conflicto. Dentro de los procesos voluntarios, que destaca el procesalista italiano en este
campo, se encuentran de manera genérica: €l matrimonio y ¢l de filiacion. En el primero de
ellos, encontramos todos los actos juridicos, mediante los cuales, se crea el estado entre los
conyuges, asi como aquellos por los que se disuelve; es discutible segun el propio Carnelutti,
si el acto por el que se disuelve el matrimonio, el divorcio, implique contencion, pero en su
opinion de manera por demas tajante no es asi, toda vez que afirma no existe un conflicto de
intereses verdadero y propio. sino que simplemente existe la desaparicion de una interés
comun, que es el de convivir, asi que no solo seria contencioso lo que nosotros llamamos
divorcio voluntario, sino que aquel que conocemos como necesario, no seria un conflicto, y
solo seria “necesario”, por que es menester que declare el Juez la falta de interés: no podemos
estar de acuerdo en esta concepcion, toda vez que en el divorcio necesario, consideramos que
existe una litis, pues no es suficiente la simple falta de interés comunes, sino que se requiere
una pretensién por parte del actor, que debe ser probada en un juicio verdadero para que se
decrete el divorcio, siendo necesario ademas que el conyuge que demanda no sea el que

provoca la causal de divorcio.

En los procedimientos relacionados con la filiacién, encontramos que lo que se pretende es

declarar que una persona es hija de otra, aqui sefiala Carnelutti que tampoco existe litis, pues

X |bidem. Pag 252



31

lo que se busca es que se decrete la certeza sobre un hecho que no es cierto, que no queda del
todo claro para los que estan relacionados en virtud de la presunta filiacion; nos senala el
autor en este punto que es necesario advertir que se encuentra en juego la declaracion de un
interés, que es aquel que tiene el hijo de que se le reconozcan los derechos derivados de su
filiacion, pero esto no implica que esta litis. en el sentido de lucha de interés ( lo que llamaria
Carnelutti el “contradictorio™) pues de acorde con su manera de pensar, el hecho de que el
padre negara la paternidad que se le reclama, no implicaria la existencia de una litis entre ¢l y
su presunto hijo, pues. como ya dijimos hay un solo interés en juego en este caso: la
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declaracion de que una persona es hija de otra, y por tanto no hay pugna de intereses.™

Para finalizar la exposicion del pensamiento de este gran maestro italiano de las ciencias
procésales, sefialaremos que el considera que es distinto el ejercicio de la jurisdiccion del
juzgador en cada uno de los procedimientos a los que nos hemos venido refiriendo: por un
lado encontramos que en el terreno de la Jurisdiccion Contenciosa la actuacion del Juez, se
encuentra limitada por la extension de la accion del actor, estando imposibilitado para
establecer la certeza de las relaciones v hechos que no hayan sido probados por las partes:
cosa que nos sefiala que no ocurre en el proceso voluntario, donde la actuacion del Juez, si
bien es cierto que es motivada por la accion de una de las partes, su decision no se encuentra
atada por los hechos probados por las mismas, sino que se puede basar en otros indicios, en

este sentido éste es un procedimiento inquisitorio, y aquel dispositivo.

Hemos de sehalar que no estamos del todo de acuerdo con esta teoria, pues aunque
concordamos en el hecho de considerar como la esencia de la Jurisdiccion Contenciosa la
existencia del conflicto entre las partes ( lo que en nuestra concepcion constituye el concepto
real y unico de la jurisdiccion) discrepamos en el hecho de considerar a la Jurisdiccion
Voluntaria como un mero método preventivo de litigios, toda vez que esto nos parece una
simple consecuencia muy lejana que pueden tener un numero infinito de actos juridicos; ;O
no acaso un notario al redactar un testamento no busca hacerlo de la mejor manera posible

con el fin de evitar futuros conflictos? ;Y ya por esto podriamos afirmar que el fin del

% |bidem. Pag. 60



testamento es evitar futuros conflictos y no el disponer por parte de una persona de sus bienes
y derechos para después de su muerte? Es por eso que pensamos que esta teoria incurre en el
error de no definir la Junsdiceion Voluntaria por la finalidad mas importante que ésta
persigue. pues en cada caso de Jurisdiceion Voluntaria que analizaremos posteriormente,
tendremos la oportunidad de darnos cuenta que todos ellos buscan la creacion de una

situacion juridica a favor de una persona determinada, y no el evitar el conflicto.

Por otra parte, tampoco podemos concordar con Carnelutti en el listado que él mismo nos
expone sobre los procedimientos voluntarios que enuncia en su teoria, particularmente en los
relacionados con el estado familiar, y los procedimientos de quiebras, pues parece
cuestionable que todos los que €l enuncia, pertenezcan al terreno de la Jurisdiccion
Voluntaria, de manera especial senalariamos el divorcio necesario, donde creemos que

definitivamente existe contienda y conflicto de intereses entre los conyuges.

3: Otros Tratadistas italianos como Redenti,” afirman que la nota distintiva de la
Jurisdiccion Voluntaria radica en la imposibilidad de aplicar sanciones a esta, cosa susceptible
de hacer en el caso de la contenciosa; se comparte esta opinion en parte, pues es cierto que se
pueden imponer sanciones en la Jurisdiccion Contenciosa, como es el caso de la penal en
concreto, pero no siempre es asi, pues en ocasiones el ejercicio de esta solo conduce a la
declaracion de una situacion preexistente y no a la imposicion de una sancion; creemos que se
trata de un criterio insuficiente, toda vez que la imposicion de sanciones no es necesaria en la
Jurisdiccion Contenciosa, ni la falta de estas presupone el ejercicio forzoso de la Jurisdiccion

Voluntaria.

4. Rocco hace una revision de las distintas doctrinas que pretenden explicar la esencia de
la Jurisdiccion Voluntaria, y sefiala que todas ellas han incurrido en el error de no destacar el

fondo de la actividad realizada por el juzgador para explicar la naturaleza del concepto.”’

% Redenti, *Dirito Procesal Civille”, citado por el VIl Congreso internacional del Notario Latino, en el Tema Ill “El Notario y la
Jurisdiccion Voluntaria®, Pag. 12

21 Citado por el Licenciado Antonio C. Campillo Sanchez en el lercer tema del VIll Congreso Internacional del Notariado
Latino "El Notario y la Jurisdiccion Voluntaria™
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Comienza por senalar que la existencia de la controversia para distinguir entre ambos
conceptos no tiene razon de ser. toda vez de que en un juicio seguido en rebeldia, no existe tal
controversia y, sin embargo, es Jurisdiccion Contenciosa y no voluntaria; no compartimos esta
concepeion, toda vez que consideramos que en el juicio seguido en rebeldia si existe
controversia, aunque esta sea ficta, pues el actor debe rendir todas las pruebas como si se
tratase de un procedimiento ordinario; y el demandado se le estima presente en todo momento,

inclusive negando los hechos.

Rocco sefal que tampoco es correcto el criterio que distingue a ambas jurisdicciones en la
presencia de coaccion de una de ellas y en la otra no; sobre este punto cabe recordar que la
coaccion en el cumplimiento de las sentencias no es un elemento esencial de la jurisdiceion,
pues aunque esta provenga de la caracteristica de cosa juzgada, en el caso de la contenciosa,

tienen su origen en el incumplimiento de la sentencia, y no es inherente a la misma.

También se postula en contra del cierto criterio sostenido por Carnelutti que basa la distincion
en la prevencion del litigio para la voluntaria, y en la solucion del mismo para la contenciosa;

punto en el cual concordamos por las razones anteriormente argiiidas.

Concluye este tratadista que la Jurisdiccion Voluntaria, no contiene paradodjicamente ningtn
elemento de “voluntariedad”, toda vez que en ella la supremacia de la voluntad debe someterse
por el Derecho a variadas condiciones extrinsecas de tiempo y forma de las cuales va a
depender su eficacia: como puede ser el caso de la intervencion de un organo estatal encargado
de recibir la documentacion o realizar el examen de los actos que debe sancionar, todo lo cual
corresponde en la opinion de Rocco al ambito de la administracion publica, y no al

jurisdiccional, por lo que la distincion entre ambas jurisdicciones no tiene razon de ser.

5. Por otra parte, existen otros autores en ltalia que estan en franco desacuerdo con la opinion
de Rocco, que dicho sea de paso es una de las opiniones imperantes en la doctrina, y
consideran que la Jurisdiccion Voluntaria es de suyo, verdadera jurisdiccion. Los autores que

sustentan esto, parten de que el sentido de la jurisdiccion es actuar la ley, es la persecucion de
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un interés publico mayor del que persiguen las partes en juicio: el sentido del ejercicio de la
jurisdiceion es la aplicacion de la norma abstracta al caso concreto; lo cual se hace en aras a la

abstencion del interés publico.

En este sentido se han pronunciado juristas como Micheli,”™® quien opina que la funcion del
Juez en el ejercicio de la Jurisdiceion Voluntaria es actuar la voluntad de la Ley, y aunque esto
no se haga en este caso satistaciendo el interés de una parte frente a la otra, a final de cuentas
lo que hace el Juez, es hacer posible el sufrimiento de determinados efectos juridicos mediante
el cumplimiento de los presupuestos necesarios para ello; como se ve, en la concepcion de este
jurista. en ambos casos, tanto en la Jurisdiccion Voluntaria como en la contenciosa, lo que se

busca es aplicar al caso concreto los preceptos abstractos de la Ley.

Para este autor, la diferencia entre ambas jurisdicciones no hay que buscarla en la actividad
que realiza el Juez en uno y otro caso, sino mas bien en el contenido de la norma juridica que
debe hacer actuar el juzgador; en un caso la norma le pedira al juzgador que haga valer el
interés de un particular frente a otro; en tanto que el otro caso, pedira que otorgue validez a las

actuaciones del particular para que éstas surtan los efectos legales necesarios.

6. Para Antonio Visco, *” siguiendo la linea expuesta por Micheli. la Jurisdiccion Voluntaria se
manifiesta en el mismo sentido de la contenciosa, pues ambas buscan lograr la actuacion de la
Ley o la declaracion de los derechos; pero mientras en la primera se busca declarar el Derecho
entre dos partes en contienda, en la segunda lo que se busca es que la ley actué, mediante la
legalizacion de una situacion de hecho, la integracion de una personalidad deficiente o la
defensa de un patrimonio. En este sentido, opina Visco, que la funcion cumplida por el
Juzgador que se haya en ejercicio de la Jurisdiccion Voluntaria es similar a la que cumple el
Notario, pero no idéntica, pues en opinién del tratadista italiano, el Notario es un mero

recepticulo que recaba la informacion de los particulares para expresar su voluntad en

% FONT Boix, Vicente "El Notario y la Jurisdiccion Voluntaria”, Ponencia presentada para el |l tema del VIII Congreso de la
Asociacion Internacional del Notariado Latino, Junta de Decanos de los Colegios de Notarios, Madrid, 1965, Pag 39

# VISCO, Antonio *Procedimientos de Jurisdiccion Voluntaria®, Ponencia presentada para el Ill tema del VIIl Congreso De la
Asociacion Internacional del Notario Latino, México, 1965, Pag 14
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términos juridicos; en tanto que el Juez al ejercer la Jurisdiccion Voluntaria no se limita a
recibir pasivamente la declaracion de voluntad de los particulares, sino que realiza la funcion
activa al juzgar sobre la oportunidad o legalidad del acto: sobre este particular tendremos
oportunidad de regresar cuando analicemos la funcidon notanial, y nos daremos cuenta de que

contrario a lo opina Visco, ésta no es tan pasiva como el cree.

7. Piero Calamandrei,”” en su libro denominado Derecho Procesal Civil, se postula por la linea
propuesta por Rocco, concibe a la Jurisdiccion Voluntaria dentro del marco de la
administracion puablica, v la define como “la administracion publica de Derecho privado

ejercida por organos jurisdiccionales”.

Es decir, la Jurisdiccion Voluntaria se encuentra entre los limites de la funcion jurisdiccional y
la administrativa, debe su nombre al hecho de que es ejercida por organos jurisdiccionales ya
que tiende primordialmente a documentar negocios juridicos entre contratantes ( Inter
Volentes); se ubica dentro de lo que el llama “administracion piblica del Derecho privado”,
que es aquella rama de la administracién piblica mediante la cual y a través de muy variados
organos, el Estado interviene para regular la actividad de los particulares tendiente a la

satisfaccion de sus intereses privados dentro del trafico juridico. *'

Esta administracion publica del Derecho privado permite el desarrollo de la autonomia de los
particulares en el devenir cotidiano del trafico juridico, pero a la vez busca establecer un
control mas o menos fuerte por parte del Estado, mediante la exigencia de la sanciéon de una
autoridad al acto concreto, ya sea mediante una revision de legalidad del mismo, una sujecion
a registro para hacer posible su publicidad, obrando como colaborador en la integracion de la
voluntad que da origen a lacto, etc. Estos actos, en opinion del mismo autor, no deben ser
todos los que engloban la actividad de los particulares, pues hay casos en los que la simple

declaracion de voluntad en la forma prevista por la ley es suficiente para lograr la produccion

A VISCO, Antonio_*Procedimientos de Jurisdiccion Voluntaria” Ponencia presentada para el Ill tema del VIIl Congreso De la
Asociacion Internacional del Notario Latino, México, 1965, Pag. 14
31 CALAMANDREI. “Derecho Procesal Civil", Cuarta Edicion, Harla, México, 2001, Pag. 27y 28
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del efecto requerido, pero hay otros en los que la trascendencia social del efecto requiere la

intervencion del Estado como garante de la legalidad.

El ¢jercicio de la Jurisdiccion continua Calamandrei, se ubica dentro de la funcion social y no
juridica del Estado, toda vez que la funcion primordial del érgano investido de Jurisdiccion
Voluntaria no es hacer cumplir el Derecho, sino procurar la mejor satisfaccion de los intereses
“de los particulares intervinientes en el negocio juridico de que se trata; colaborando en la
creacion o modificacion del acto, eso si, procurando la observancia del Derecho, pero con este

~ . 7]
fin social.’

Calamandrei sefiala que la administracion del Derecho privado es una verdadera forma del
ejercicio de la administracion publica, esto obedece a que cada vez se ha hecho més marcada
la sustitucion de la autonomia de la voluntad privada, por normas de caracter imperativo; es
por eso, que no todo acto administrativo esta llamado a producir consecuencias de Derecho
Publico, pues en ocasiones busca crear situaciones juridicas entre particulares, creando o

declarando derechos civiles.

Como podemos darnos cuenta, los distintos sectores doctrinarios en Italia se encuentran
divididos en lo que podriamos llamas dos lineas de pensamiento: por un lado estan aquellos
que ubican a la Jurisdiccion Voluntaria dentro de los limites de la actuaciéon judicial
propiamente dicha, abanderados principalmente por Carnelutti, reconociendo en ella la
existencia de un verdadero proceso. y en ocasiones reconociendo la existencia de un conflicto
de intereses; por otro lado encontramos la segunda linea de pensamiento principalmente
expuesta por Calamandrei y Rocco, que consideran a los procedimientos de Jurisdiccion
Voluntaria como meros procedimientos administrativos, negando toda naturaleza

jurisdiccional a los mismos.

2 jdem
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En este sentido podriamos afirmar que la doctrina italiana es mas heterogénea que la espaiiola,
la cual en una linea de homogeneidad se postula principalmente por la idea de la naturaleza

admimstrativa de los actos de Jurisdiccion Voluntaria.

Por nuestra parte, nos postulamos a favor de la tesis expuesta por Rocco y por Calamandrei,
particularmente por este 1ltimo, pues la idea de la administracion publica del Derecho privado

nos parece la manera mas acertada de explicar el fenomeno de la Jurisdiccion Voluntaria.

1.7.3 La Doctrina Alemana.

Los Alemanes se han postulado por la idea propuesta por Calamandrei, sobre “la
administracion piblica del Derecho privado”, término que en opinion del tratadista espanol
Vicente Font Boix.” fue utilizado primeramente en la tradicion juridica alemana por Haenel
en su obra “Duetsches Staatsrech” de 1892; y de ahi paso a la tradicion Italiana donde ha sido
desarrollada mas a fondo por los grandes procesalistas de la peninsula italica; pero no obstante
lo anterior, existen importantes esfuerzos en esta solida tradicion juridica por desarrollar esta
idea, que sin embargo, no alcanza los niveles propuestos por los italianos.

1. Kisch,* sostiene que el fin del Estado al ejercer la Jurisdiccion Voluntaria es proteger
y asegurar los derechos de los particulares, mediante funciones de documentacion, inspeccion
y registro, vigilando la conclusion de negocios juridicos autorizandolos una vez cumplidos
todos los requisitos previos y necesarios para el correcto v suficiente surtimiento de efectos

por parte de los mismos.

Es importante en opinion de este autor, que en el ejercicio de la Jurisdiccion Voluntaria no
s6lo se apliquen criterios juridicos, sino también criterios de oportunidad y conveniencia
exigidas por razones de utilidad practica; por lo que ¢l también coincide con el término de
Administracion Publica del Derecho Privado enmarcada en el ambito social del Estado,

siguiendo en este punto las ideas propuestas por Calamandrei.

3 Op. Cit. Calamandrei, Pag. 36
3 W. Kisch, “Elementas de Derecho Procesal Civil’, Pag 39, citado por Ia ponencia titulada “El Notario y la Jurisdiccion
Voluntaria, del tema Iil, del VIIl Congreso Internacional del Notariado Latino. Pag 35.
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Senala Kisch lo siguiente: “...Por la Jurisdiccion Voluntaria, el Estado cuida de que una
multitud de derechos y de relaciones juridicas, alcancen el estado de publicidad y autoridad
general que necesitan, y para ello lleva una serie de registros de la propiedad, del estado civil
de las personas. de asociaciones mercantiles. de bolsa ete. y expide certificados y testimonios
extraidos de los mismos. Puede también por acto suyo, crear derechos y anularlos, por ejemplo
nombrando y deponiendo tutores, privando y limitando la patria potestad. Puede incluso por
un acto hacer que surja un sujeto de derechos o que se extinga, por ejemplo una asociacion o
fundacion. En otros casos la intervencion del Estado no es necesaria como requisito intrinseco
de validez, pero si de forma externa del negocio. Esto es lo que sucede en el amplio campo de
la documentacion, fe publica, por los Tribunales. notarios y demés organos. Fuera de esto
tiene frecuentemente que asegurar los derechos de los particulares de cualquier dario; llena tal
fin cuando vigila el cumplimiento de las obligaciones correspondientes a los padres, tutores,
administradores o curadores. Por ultimo, es también funcion estatal el arreglo de los
problemas de los particulares cuando discuten por divergencias de criterios, por ejemplo, entre
varios tutores acerca de la realizacion de un acto concreto de tutela, o entre padres e hijos
sobre el consentimiento paterno para contraer matrimonio. Es decir, que la Jurisdiccion
Voluntaria, como se ve. comprende cantidad inmensa de negocios. A causa precisamente de
esto ultimo, decimos que su delimitacion dentro del proceso civil se encuentra notablemente

dificultad.”™

De la cita anterior, podemos concluir, aparte de las ideas anteriormente senaladas, que Kisch
descubre el verdadero problema de la Jurisdiccion Voluntaria: la falta de homogeneidad de los
distintos procedimientos que la engloban, debido a la muy larga naturaleza de los mismos,
aunque tiene a bien sefalar que si algo tiene en comun es el hecho de que no pretenden
solucionar conflictos entre las partes por que no parece existir litis entre las mismas, por lo que
dicho autor se cuestiona sobre la conveniencia de aplicar el proceso civil para desahogar los
procedimientos de Jurisdiccion Voluntaria, toda vez que parece ser cierto que esa no es la

finalidad del proceso, como bien sefiala.

3 |bidem. Pag. 42-43
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Es por eso que completando sus ideas, es necesario encontrar un campo de accion mas

propicio y menos ficticio para llevar a buen término la sustanciacion de dicho procedimiento.

2 James Goldschmidt: Este tratadista senala que el criterio para distinguir entre la
Jurisdiccion Contenciosa y la voluntaria radica en el cardcter represivo de aquella en
contraposicion al caracter preventivo de ésta; pues mientras en el primer caso se ha dado una
violacion al deber juridico que debe ser reprimida, en el segundo se realiza una accién eficaz

2 ‘ i g &
tendiente a evitar que de esta violacion. *°

En este sentido, afirma dicho autor que lo que busca el Juez, mediante el ejercicio de la
Jurisdiccion Contenciosa es realizar la justicia en su sentido compensativo, en tanto que el
ejercer la voluntaria busca la justicia en su sentido preventivo. No podemos estar totalmente
de acuerdo en esta concepcion, pues no siempre el fin buscando por la Jurisdiccion
Contenciosa es reprimir, lo cual sélo se daria cuando se decreta una determinada sancion
fundada en cierta responsabilidad declarada en un procedimiento civil o penal, lo cual también
es cuestionable, pues muchos tratadistas afirman que el sentido de la sancién penal no es
meramente represivo, sino regenerativo: y por lo que toca a la sancion civil, se podria afirmar
que mas que un castigo es un resarcimiento entre particular por un dafo sufrido. Por lo que
podemos afirmar que la Jurisdiccion Contenciosa no tiene como finalidad reprimir la conducta
indebida, sino declarar el Derecho ahi donde es controvertido e incierto, por que no siempre
existe una trasgresion voluntaria del orden juridico. cuando se establece un procedimiento en
contra de alguna persona. Sobre el caricter preventivo de la Jurisdiccién Voluntaria no es
necesario hacer mas comentarios, sino remitirnos a los argumentos ante arglidos para

desestimar esta idea.

3 Para Adolfo Schéenke, el terreno propio de la Jurisdiccion Voluntaria estara integrado
por todos aquellos actos en los en los que en opinion del legislador sea necesario hacer

depender la eficacia de los mismos de la sancion de aquellos organos judiciales que no se

% GOLDSCHMIDT James_‘Derecho Procesal Civil', , Pag 126. Citado por la ponencia titulada™El notario y la la jurisdiccién
Voluntara, del tema Il del Vill Congreso Internacional del Notariado Latino. Pag 38.
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encuentran encargados como tales de dictar sentencia en el ambito de la Jurisdiccion

o 37
Contenciosa.

Es importante destacar que este lugar hace la distincion entre funcionarios judiciales que
ejercen la Jurisdiccion Contenciosa y los que no, y que sin embargo y pese a esto, siguen
siendo funcionarios de caracter judicial; basta recordar que hoy en dia existen funcionarios
dentro de la organizacion de los Juzgados que no tienen funciones jurisdiccionales en un
sentido estricto, y que sin embargo se hallan dotados de facultades administrativas para llevar
acabo sus funciones y cooperar en la administracion de justicia; a estos funcionarios son a los
que se refiere Schoenke cuando habla de funcionarios jurisdiccionales que no dicten

sentencias en procedimientos de cardcter contencioso.

Podriamos afirmar que este autor reconoce la brecha que existe entre un procedimiento
contencioso y uno voluntario, y por eso es que los situados dentro de la esfera competencial
de distintos 6rganos, a los que él mismo les reconoce distintas labores y naturalezas, aunque se

encuentren ambos dentro del ambito de Poder Judicial.

Nos sefiala este autor que los procedimientos tipicos de la Jurisdiccion Voluntaria, seran
aquellos relacionados con el estado civil de las personas, las tutelas de menores e incapaces,
sucesiones patrimoniales en razon de muerte, particion de bienes comunes, registro de la
propiedad y registro mercantil; pero lo que mas nos llama la atencion de su exposicion, es que
considera propios de la Jurisdiceion Voluntaria los actos de documentacion llevados a cabo

por los Notarios y otros organos del Estado.™®

Pese a que primeramente nos indico que se trata de actos llevados a cabo por autoridades
judiciales, para este autor no significa que esto sea realizado primordialmente por la autoridad
judicial, sino que mas bien son actos que deben ser llevados a cabo por aquellos organos que

no se hayan investidos de la facultad de dirimir controversias planteadas ante ellos; es un

77 SCHOENKE, Adolfo “Derecho Procesal Civil® Ariel, Espania, 1965 Pag. 58.
% [dem.
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interesante punto de vista que analiza la problematica atendiendo mas a la naturaleza del
organo ejecutor que a la funcion en si, por eso que no la encuentra contradictoria dentro del
ambito judicial, ya que parte del supuesto que no todo funcionario judicial tiene como funcion

Juzgar.

Si bien es cierto Schoenke, tiene el acierto antes mencionado, también lo es que incurre en el
error de no definir la Jurisdiccién Voluntaria por su esencia, sino mds bien la define en sentido
negativo, atendiendo a lo que no es; pues al simplemente decirnos que no es funcion
jurisdiccional en el sentido estricto al atender que es ejercida por drganos que no dicten
sentencia en solucion a controversia, no nos dice a que estera competencial pertenece, y mas si

nos sefiala que puede ser ejercida por Organos integrantes de distintas esferas competenciales.

Nosotros consideramos que cualquier actividad estatal es susceptible de ser encuadrada en una
de la s tres funciones basicas del Estado, por lo que descarta la posibilidad de que Jurisdiccion
Voluntaria sea parte del ejercicio del Poder Legislativo, la disputa doctrinal se debe centrar en
saber si forma parte de la administracion de justicia o de la administraciéon Publica, para poder
desentranarla en su naturaleza juridica y asi poder aplicarles las normas que le son propias de

acuerdo con su naturaleza.

4. Watch: Este autor italiano cuya obra es comentada y seguida por uno de los grandes
autores italianos al que ya tuvimos oportunidad de referimos, Guiseppe Chiovenda, tiene el
acierto, en opinion del tratadista italiano, de destacar que el caracter distintivo de la
Jurisdiccion Voluntaria radica en la finalidad que ésta busca, pues su finalidad es muy distinta

B . S ¥ ()
a la perseguida en ejercicio de la contenciosa.”

Sefiala este autor que la finalidad perseguida por el Estado al ejercer la Jurisdiccion
Voluntaria, es constituir estados juridicos o contribuir al desenvolvimiento de relaciones

juridicas existentes; en tanto que la Jurisdiccion Contenciosa tiene como finalidad la

3 Citado por Guiseppe Chiovenda, en la obra “Curso de Derecho Procesal Civil", en la nota 14, Pag 208-209
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reclamacion de una prestacion, de una expectativa de crédito frente a una parte que

necesariamente posee un interés distinto y contradictorio,

Senala Chiovenda que Watch considera que en la Jurisdiccion Voluntaria no existe esta
contrariedad de partes, pues hay un interés juridico en contra de otra persona que pretende
negarlo, lo que existe es un estado juridico que sin la intervencion del Estado no podria nacer

o desarrollarse, o de poder hacerlo, lo haria de forma imperfecta.

Advierte este autor que en el campo de la Jurisdiccion Contenciosa existen sentencias que
igualmente producen un efecto constitutivo en relacion con una situacion juridica determinada,
esto aparentemente constituye un problema para la teoria de Watch, pero sehala que la
distincion radica en la creaciéon de un estado como producto de una sentencia favorable al
actor en un juicio contencioso se deriva de la actuacion de un Derecho ante el juzgador, y
dicha constitucion no deriva de la actuacion del Juez en si misma, sino del Derecho que se
actud, y fue reconocido frente a la otra parte; cosa que no sucede en la Jurisdiccion Voluntaria,
donde la constitucion del estado o situacién, cuando menos en su estado perfecto, deriva

necesariamente de la actuacion del 6rgano judicial.

Watch sefala los siguientes actos como los mdas importantes en materia de Jurisdiccion

Voluntaria, y los agrupa de la siguiente manera:

A) Intervencion del Estado en la formacion de sujetos juridicos: Aqui segun él manifiesta que
el ejercicio de la Jurisdiccion Voluntaria mediante el reconocimiento estatal del fenémeno

societario en el caso concreto.

B) Intervencion del Estado en la integracion de la capacidad juridica: Regulacion general de
la tutela de menores e incapaces asi como en la formacion de la voluntad de personas morales.
Sobre este punto hace la critica Chiovenda a Watch de que en esta materia puede darse
también el ¢jercicio de la Jurisdiccion Contenciosa, por que segun él, y siguiendo las ideas de

Watch, la situacion de tener dos partes encontradas una frente a la otra se puede dar, como
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ocurria en ¢l caso del recurso contra la negativa de una autorizacion en relacion con el sujeto
incapaz o menor, o una reclamacion de nombramiento del tutor: aqui podemos comentar que
Chiovenda confunde el proceso voluntario con el recurso que se intenta para desvirtuar el
estado que crea o que decide no crear, por que evidentemente estaremos en un conflicto que
enfrenta una parte contra otra, cuando se ataque la decision o la actuacion de un Juez por
considerarla contraria la Derecho, pero es un procedimiento totalmente distinto a aquel que se

pretende atacar, y si pertenece al ambito de la Jurisdiceion Contenciosa.

C) Intervencion en la formacion del estado de personas: Aqui el Estado contribuye a la
formacion de estados, particularmente el matrimonial y el filial. Aqui no actia el Derecho para
conseguir la realizacion de una pretension de una parte frente a la resistencia de otra, lo que se
busca es cooperar con la voluntad de las partes que estan de acuerdo y se manifiestan en un
mismo sentido con el fin de crear un nuevo estado. Senala Chiovenda que él esta de acuerdo
con Watch en considerar que el procedimiento de divorcio o separacion de personas es
contencioso, por que en €l se solicita la realizacion de un Derecho a divorciarse o separarse,

por lo que se considera correcto considerarlo como tal en virtud de dicho argumento.

D) Intervencion del Estado en la participacion de los particulares en el comercio juridico:
Aqui Watch, engloba una serie de variados actos, mediante los cuales el Estado autoriza a los
particulares intervenir en el trafico comercial o le otorga eficacia a sus actuaciones con el fin
de que produzcan determinados efectos juridicos, dentro de los actos de Jurisdiccion
Voluntaria que se mencionan en este rubro se encuentran todos los registros mercantiles ¢
inmobiliarios que existen, asi como la regulacion de derechos de propiedad industrial e

intelectual de los que se encargan las oficinas publicas correspondientes.

E) Intervencion del Estado en materia de conciliacion entre las partes: En este punto se busca
con el ejercicio de la Jurisdiccion Voluntaria colaborar con las partes en la formacion de un
estado juridico que permita evitar un conflicto que es pricticamente inminente. Esta labor no
debe ser confundida con la que realiza el Juez en el procedimiento contencioso antes de la fase

de la instruccion, pues ahi se busca dejar sin efecto la controversia una vez surgida ésta, para
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declarar posteriormente el sobreseimiento de la misma; en la conciliacion se busca establecer
un medio alternativo de solucion de controversias, que de suyo no podria llamarse
propiamente controversia en este punto, por que no constituye ain, un conflicto de intereses
calificado de trascendencia juridica; seria el terreno propio del arbitraje en el sentido en que lo

entendemos actualmente.



CAPITULO II
EL NOTARIADO
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2.1 DEFINICION Y CLASES DE NOTARIO.

El Notariado como todas las instituciones de Derecho, es producto de una evolucion. En un
principio los Notarios eran practicos en la redaccion de contratos y actos juridicos,
posteriormente se desarrollo su oficio y adquirio la fe publica; al inicio, en forma endeble,

mas tarde, consolidada y legitimamente aceptada.

Es tradicional invocar como el concepto mas acabado de la funcion notarial, la definicion
surgida de las conclusiones del Primer Congreso del Notariado Latino (Buenos Aires, 1948),
que dice: “El notario es el profesional del derecho encargado de una funcién publica,
consistente en recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes, redactando los
instrumentos adecuados a ese fin, confiriéndoles autenticidad, conservar los originales de éstos

y expedir copias que den fe de su contenido.

Motivo de especulacion para los juristas, es ubicar en el tiempo y lugar, el nacimiento de la fe
publica. Esto no ha sido posible hasta ahora. Sin embargo, puede argumentarse que tal o
cual legislacion empieza a dar valor probatorio a lo redactado y hecho constar para algunos

artesanos de la escritura.

Puede afirmarse que en el siglo VI de la era cristiana, por primera vez existe una regulacion
positiva del Notariado, debida a Justiniano que en su obra de Compilacion y Legislacion,
conocida como el “Corpus Juris Civilis”, dedica en las llamadas Constituciones o
Novelas XLIV y LXXIII a regular la actividad del Notario, entonces Tabellio, al protocolo,
y otorga el caracter de fidedigno con cierto valor probatorio al documento por €l redactado.
Este personaje era un conocedor de las Leyes. Redactaba en un protocolo, leia, autorizaba y
entregaba copia del documento a las partes; su actuacién era obligatoria y respondia ante

las autoridades, si el documento por €l confeccionado era nulificado por ilicitud.
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El documento redactado por el Tabellio podia ser atacado ante los tribunales, como
actualmente puede serlo el notarial. No asi el ius actorum conficiendorum (Derecho de
formar y autorizar expedientes autos), documento judicial con valor semejante a la sentencia
que ha causado estado. Esta idea no la comparte Jos¢ Bono, quien considera que el documento
redactado por el Tabellio, en tiempo de Justiniano, no hacia fe publica.*” A partir del Derecho
Justinianeo, el Tabellio se convirtio en un factor muy importante en la evolucién del
Derecho. con las normas del Corpus iuris Civilis adaptadas a los lugares y cambios

sociales por medio de la creacion de formulas nuevas.

En la Edad Media con el impulso del comercio, el incremento de la banca, el nacimiento de
las sociedades mercantiles y el progreso de las compaiias de navegacion, se desata un
fuerte desarrollo en el Derecho. Al regularse las nuevas actividades que surgian, en
ocasiones se aceptaba o modificaba la legislacion existente, y en otras, se creaban
instituciones juridicas nuevas: consecuentemente la forma notarial evolucioné y fue

regulada de manera mas precisa.

Al principio en el siglo IX, Carlomagno legisla en las capitulares, sobre la actividad notarial
y establece entre otras disposiciones legales que el instrumento notarial tiene el valor
probatorio de una sentencia ejecutoriada. Mas tarde, los Longobardos acogen la

legislacion carolingia en el desarrollo de la actividad del Notarii.

En la segunda mitad del siglo IX el Emperador de Oriente Ledn VI el filosofo, escribe la
Constitucion XXV, en la que hace un estudio sistematico de los rabularas (antes tabellio

ahora Notario).

Este ordenamiento destaca: 1) La importancia del examen para el que pretende ingresar como

tabulai; 2) Fija las cualidades fisicas, juridicas y morales de estos funcionarios; 3)

40 BONO, José, "Historia del Derecho Notarial Espafiol’, Junta de Edecanos de los Colegios Notariales de Espana, Madrid,
1974, Pags. 4-13.
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Establece su colegiacion obligatoria; 4)Fija un numerus clausus; 5) A cada uno les da una

plaza: y 6) Impone aranceles.*!

En los inicios de la época contemporinea, la Revolucion Francesa. que hace desaparecer los
Estados Generales: la Nobleza, el Clero y el Estado Llano, regula el Notariado por la Ley del

25 Ventoso del ano 11.

Esta legislacion contribuye historicamente, entre otras aportaciones con: 1) Conferir al
Notario la calidad de funcionario publico; 2) Exigir la trascripcion del titulo que acredite el
Derecho del enajenante y, 3) Establecer el requisito para ser Notario de una practica

ininterrumpida de seis anos.

En Espaiia, en el afio de 1862, se expide en forma codificada la primera Ley Organica
del Notariado Espafiol, que sistematicamente regula al Notario, la funcién notarial, el
instrumento piblico y la organizacion notarial. Gran importancia tiene para América Latina
y en especial para México esta Ley que fue seguida y adaptada por nuestro legislador. El
término Notario, sustituye al de escribano, le da la categoria de funcionario piblico y separa
la actividad judicial de la notarial. Acaba con la prolifera y complicada enumeraciéon de
escribanos que existia en la tradicion espanola. Para ser Notario, se exige haber triunfado en
el examen de oposicion, en el cual participaban los aspirantes que tuvieren una preparacion
técnica y especializada. Esta legislacion sirvio de base a la mayoria de las Leyes notariales de los

- . B 2
paises latinoamericanos.”

El Notario debe ser una persona con preparacion juridica, social y humana, pues su funcion

publica estd destinada principalmente a brindar seguridad juridica.

#1 ALLENDE, Ignacio, ‘La Insitucion Notarial y el Derecho”, Ed. De Palma, Buenos Aires, 1969, Pag. 33
“2 PEREZ Fernandez del Castillo, Bernardo, “Derecho Notarial’, Séptima Edicion, Porria, México,1995, Pags. 9-10.
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El Notario Latino.- El Notario debe actualizarse en la ciencia juridica de manera constante. En
¢l Notariado latino su preparacion juega un papel muy importante, ya que la redaccién de los
instrumentos esta bajo su responsabilidad y debe tener un conocimiento de todas las ramas del

Derecho.

Nos referimos en el parrafo anterior al Notariado Latino, pues en el podriamos encuadrar al
mexicano. Esta clase de Notariado, debe estar a cargo de abogados que aplican el Derecho
escrito ¥ no el consuetudinario, podemos decir que las caracteristicas de esta clase son: a)
es un asesor de las partes; b)interpreta la voluntad de las partes: ¢) redacta, lee y
explica el documento: d)autoriza el instrumento imprimiéndole al acto el
reconocimiento del Estado; e) conserva el instrumento; f) reproduce el instrumento, y g) su

cargo es indefinido.

Por otro lado existe el Notario Anglosajén, el cual a diferencia, del latino, su labor se
encuentra restringida a dar fe que una persona puso su firma y que la identifico, este
tipo de Notario no redacta ni se introduce hasta el fondo del asunto, no vigila la legalidad del
acto, dejandole esto a los tribunales, prepara, pero en la mayoria de los casos, de forma
parcial los contratos, ademas de que su cargo es temporal y carece de formacion

profesional, es decir, no se trata de un Abogado o Licenciado en Derecho.*

En México. hemos heredado de las instituciones hispanas el concepto de Notario latino, el cual
guarda como ya se vio, diferencias con respecto al anglosajon. El latino es abogado, y por
consecuencia, ademas de ser redactor del instrumento, es un asesor juridico de las partes e
intérprete de su voluntad, reproduce dicho instrumento, mismo que debe leer y explicar,
autorizarlo en nombre del Estado mediante el sello de autorizar y su firma y ademds debe
conservarlo, para cumplir, de esta manera con el principio de matricidad, principio que existe,

para el Notario. desde las novelas justinianeas.

43 RIOS Hellig, Jorge “La practica del Derecho Notarial’, Quinta Edicion, McGraw-Hill, 1997, México, Pags. 27-28.
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Existe un tercer tipo de Notario: El Totalitario. Aplicable a los paises de régimen

socialista, en donde los cambios de la propiedad privada son sumamente escasos.

En el modelo del Notariado cubano. sus exponentes son funcionarios ptblicos. necesariamente
Juristas, vinculados a los organos locales del llamado poder popular con facultades amplias en

iy E s = . 44
la redaccion, legalizacion v custodia de las contrataciones.

En algunos paises, como la extinta Republica Democratica Alemana, tenian una intervencion
destacada en la Jurisdiccion Voluntaria 6 regulaban funciones registrales: pero todo ello
limitado a ejercer sus funciones dentro de un parametro més reducido que el de los

grandes sistemas capitalistas, y tendiendo mas a ayudar en los intereses del Estado.

2.2 EL NOTARIO COMO FUNCIONARIO PUBLICO

El notario no tiene sélo la funcion publica de dar fe. pues ademads atiende otras diversas
funciones, aunque todas se resumen en la delegacion del "poder certificante del Estado". El
notario no es s6lo un fedatario, es decir, un dador de fe de ciertos hechos o situaciones. Es
mucho mas. Se trata de una profesion juridica compleja, que en México se presta de manera
casi uniforme tanto en el Distrito Federal, como en los 31 Estados que conforman la Republica
Federal de los Estados Unidos Mexicanos.

El notario tiene siete funciones principales:

1. Es fedatario publico;

!\J

Es asesor juridico;
3. Es conciliador de intereses;
-4

Es controlador de la legalidad y la legitimacion

44 Op. Cit. Rios Hellig, Jorge, Pag. 29.



50

5. Es instrumentador de hechos y actos juridicos;
6. Es reproductor de documentos de prueba plena y ejecutiva: los testimonios: vy,

7. Es colaborador de la Administracion Pablica.

a. Como Fedatario Piblico, ¢l notario estd autorizado para dar fe conforme a las leyes, en los
contratos y demas actos extrajudiciales. "Dar fe publica" significa que, por delegacion del
Estado, el notario es titular del poder certificante, es decir puede imponer su dicho como
fedatario en calidad de verdad oficial, de tal forma que el documento notarial se convierte de
documento privado en instrumento publico, con valor de prueba plena y presuncion absoluta
de legalidad. hasta que no se demuestre lo contrario por sentencia judicial. La funcion de
"Dar fe piblica" ejercida por el notario es un verdadero servicio publico, puesto que tiene
por finalidad dar satisfaccion a una necesidad colectiva de interés publico. La funcion
fedataria del notario es publica y no privada, porque en la prestacion de sus servicios atiende

no al interés concreto de una persona sino al interés general de la comunidad.

b.- Como Asesor Juridico.- La funcion notarial, deciamos, es mucho mas que su funcién
fedataria. La Conferencia Permanente de los Notarios de la Comunidad Europea, del 23 de
marzo de 1990, en relacién con la funcién del notario indicaba que sirve a la seguridad
juridica a través del consejo imparcial y activo que se ejerce bajo el control permanente de la
autoridad publica y reduce el riesgo de litigios, proporciona la seguridad juridica a los

ciudadanos y por tanto, protege los derechos de los usuarios del derecho.

El notario tiene dos deberes fundamentales: 1. dar consejo; y 2. dar informacion. Dar consejo
significa dar su parecer sobre lo que el cliente debe ejecutar o seguir en algin caso dudoso.
Esta funcion, compartida con el abogado, se diferencia en que por tratarse de una funcion
publica y no privada, el notario tiene obligacion legal de informar a todos los compare-
cientes, independientemente de que no sean quienes le pagan sus honorarios, del valor y
alcance legal de lo redactado en el documento. El notario, por disposicion de la ley, debe
cerciorarse que los otorgantes han comprendido el sentido y contenido del negocio juridico,

debe informar a las partes los requisitos necesarios para la validez del acto autorizado y
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advertir sobre las consecuencias juridicas del negocio, cuando no resulten del mismo

documento.

Para cumplir eficazmente con estas funciones, el notario debe ser jurista. Por eso, para ser
notario se requiere haber cursado la carrera de licenciado en derecho, haber tenido practica
profesional como abogado y practica notarial, haber aprobado un examen de aspirante y un
examen final publico de oposicion, a fin de que el abogado sustentante justifique su calidad

de jurista y su alta capacidad técnica para la funcion.

¢. Como Conciliador de intereses. 4 diferencia de la funcion del abogado litigante, el notario
tiene una funcion basicamente conciliadora de los intereses de las partes, a través de un
asesoramiento imparcial. El abogado debe defender a su cliente, el notario debe conciliar el
interés de todos como un medio para lograr la seguridad juridica y, por lo tanto, la paz social.
La imparcialidad es esencial en la actuacion notarial y significa que aunque sean cubiertos
sus honorarios por solo una de las partes, tiene el deber legal de asesorar y proteger la
legitimidad de ambas pretensiones. Para que el notario pueda ser imparcial es necesario que
también sea auténomo, es decir, totalmente independiente de la autoridad administrativa y de

la subordinacion de cualquier institucion

d. Como Controlador de la legalidad y la legitimacion. El notario es transmisor de seguridad
juridica, porque responsablemente garantiza a sus clientes que lo actuado ante su fe es legal y
legitimo. El cliente acude tranquilo al notario porque estd seguro de que hay seriedad y
garantia de que su pretension juridica es legal y procedente. Lo anterior implica que el
notario no debe actuar si: @) a su juicio, los otorgantes carecen de la capacidad legal nece-
saria para el otorgamiento que pretenden; b) la representacion del que comparezca en nombre
de otro, no estd legitimamente acreditada o no le corresponde segun las leyes; ¢) cuando los
contratos no se hayan tramitado segtn las leyes o, d) cuando el acto o contrato, en todo o en
parte, sea contrario a las leyes, a la moral o a las buenas costumbres, o no cumpla con los
requisitos para su validez legal. e) la reproduccion de los documentos es ilimitada, de tal

manera que pueden hacerse decenas de copias y todas seran consideradas documento
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puablico. Especial importancia tiene la expedicion e inscripcion del primer testimonio de una
escritura, porque legalmente éste tendra fuerza ejecutiva, es decir, por disposicion del Cédigo
Procesal, la accion ejecutiva debe fundarse en un titulo que traiga aparejada ejecucion y sélo

la tendrd el primer testimonio de las escrituras.

e. Como Colaborador de la Administracion Piblica. Esta es una funcion pablica de la que se
habla poco, pero que tiene gran peso de servicio social. Es una funcion que debe conocerse y
reconocerse cada vez mas. El notario mexicano tiene a su cargo diversas obligaciones de
indole fiscal y administrativa, circunstancia que considero correcta en principio, aunque
pienso que debe ser escuchado el notariado para hacer sugerencias de simplificacion y
economia de tramites. El notario auxilia a la Administracion Publica, especialmente en materia
fiscal, fungiendo como eficiente liquidador y recaudador de los fiscos federales y locales,
ademas de recabar constancias e informar diversos datos de pagos de contribuciones o datos
catastrales a la Hacienda Publica federal y local. El notario es auxiliar de la administracion en
muchos campos: en el derecho registral, en el derecho migratorio, en el de inversion
extranjera, en el derecho eclesidstico, en el derecho agrario, en el derecho mercantil, en el
derecho electoral, etcétera. Un dato importante es que el notario no recibe retribucion alguna
por estos servicios. que considera procedentes por su caracter de titular de una funcion publica

delegada por el Estado, lo que lo constituye en colaborador natural responsable del Estado.

Atendiendo al hecho, de que la funcion notarial es una funcion descentralizada, podria
pensarse que el Notario es por ende, ya sea un funcionario o bien, un empleado publico, sin
embargo, por tratarse de una descentralizacién por colaboracion podemos concluir que, el Notario
no es un funcionario publico, por no estar integrado de manera directa en la organizacion de
la administracion publica, no recibe salario, no existe contrato de trabajo o relacion juridica
de direccion y dependencia; el Estado no responde por los actos de €, su ingreso no es

por nombramiento, sino por examen de oposicidn, y su cargo normalmente es vitalicio.
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Por otro lado vemos que la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos se refiere a
los funcionarios y empleados piblicos pero no los define: El titulo cuarto denominado “De
las responsabilidades de los servidores piblicos™, menciona quiénes son los funcionarios y
los servidores publicos. Articulo 108. “...Para los efectos de las responsabilidades a que alude
este titulo se reputaran como servidores publicos a los representantes de eleccion popular; a
los miembros de los poderes Judicial Federal, y Judicial del Distrito Federal, a los
funcionarios y empleados, y, en general a toda persona que desempefie un empleo, cargo o
comision de cualquier naturaleza en la Administracion Publica Federal o en el Distrito
Federal, quienes seran responsables por los actos u omisiones en que incurran en el
desemperio de sus respectivas funciones. El Presidente de la Republica, durante el tiempo de

su encargo, solo podra ser acusado por traicion a la patria y delitos graves del orden comin.

L.os gobernadores de los Estados, los Diputados a las Legislaturas Locales, los magistrados de
los Tribunales Superiores de Justicia locales y, en su caso, los miembros de los Consejos de
las Judicaturas Locales, serdn responsables por violaciones a esta Constitucion y a las

Leyes Federales, asi como por el manejo indebido de fondos y recursos federales.

Las Constituciones de los Estados de la Republica precisaran, en los mismos términos del
primer parrafo de este articulo y para los efectos de sus responsabilidades, el caricter de
servidores publicos de quienes desempefien empleo, cargo o comision en los Estados v en los

Municipios”.

Por otra parte, el Codigo Penal para el Distrito Federal, en el Libro Segundo. Titulo Décimo,
denominado “Delitos cometidos por servidores publicos”, considera como delitos tipicos:
El ejercicio indebido de servicio publico: el abuso de autoridad: la coalicion de servidores
publicos; el uso indebido de atribuciones y facultades; el uso indebido de atribuciones y
facultades; la concusion; la intimidacion: el ejercicio abusivo de funciones; trafico de

influencia; cohecho; peculado y enriquecimiento ilicito.
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El Notario en el desempeiio de sus funciones no podria realizar las conductas tipificadas en los

delitos mencionados.

Ahora bien doctrinalmente la distincion entre funcionario y empleado publico, se hace en
atencion a los siguientes criterios; a) duracion del empleo; b) tipo de retribucion; ¢) naturaleza
de la relacion juridica que los vincula con el Estado; d) poder de decision y mando de los
funcionarios, y de meros ejecutores de los empleados; e) los funcionarios tienen sefialadas
sus facultades por la Constitucion y los empleados por los reglamentos, y f) los funcionarios

crean relaciones externas y los empleados internas.

Gabino Fraga dice: “Por nuestra parte, consideramos que el ltimo criterio de los sefialados es el
que corresponde realmente a la idea consignada en las disposiciones constitucionales, de tal
manera que examinado cada uno de los funcionarios enumerativamente fijados por los
preceptos a que nos referimos en un principio, se encuentra que todos ellos tienen ese
caracter representativo que los coloca como intermediarios entre el Estado y los
particulares, en tanto que indudablemente existen al lado de ellos todo el conjunto de agentes
de administracion que s6lo guardan la relacion interna con el servicio, necesario para

auxiliar a los representantes en el ejercicio de sus facultades™.

El problema radica. en que el Notario se ha visto encuadrado bajo el término de funcionario
pablico, dicha cuestion surge a partir de la Ley del Notariado de 1901 en que se ve
denominado como tal, ademas que en esta Ley inicia la relacion con el Poder Ejecutivo. pues

en el siglo XIX, se dependia del Poder Judicial como contintia siendo en otros paises.

Los posteriores de 1932 y 1945, asi como en el texto original de la de 1980 continuaban

calificando al Notario como funcionario publico, pero por reformas publicadas en el Diario

45 Op. Cit. Gabino Fraga. Pag. 130.



55

Oficial de la Federacion el 13 de enero de 1986 se establecié que el Notario es un

Profesional del Derecho.

Por otro lado, el Notario no puede ser empleado piblico para no comprometerse con el Estado
y actuar parcialmente en su favor; no puede aceptar nombramientos que lo conviertan en
empleado o funcionario, bajo la direccion y dependencia del Estado o de particulares, para
actuar con imparcialidad en garantia de los mismos, debe permanecer libre de esta clase

de vinculos.

Con frecuencia el Notario tiene que llevar a cabo actuaciones que resultan contrarias a los

intereses del Estado debe ser imparcial con los particulares frente a aquél.

Es por todo lo antes dicho, que se concluye que el Notario es un particular, no es funcionario
ni servidor y tampoco empleado piiblico, no estd sujeto a la Ley de Responsabilidades de los
Servidores Piblicos. El articulo primero de la Ley del Notariado para el Distrito Federal dice
expresamente “Licenciado en Derecho”, con lo que hace énfasis a que no es funcionario como

lo mencionaba antes la misma Ley.

2.3 LA FE PUBLICA DEL NOTARIO.

La acepcion de fe mas conocida por todos es la de San Agustin, el cual menciona que a “la fe
nadie puede ser obligado”, lo cual nos lleva a asentar 'que ésta tiene dos acepciones; en la
primera nos referimos a la evidencia entendida como un hecho presente, evidente, mismo que
se recibe como verdadero, en la segunda nos referimos propiamente a la fe, la cual se puede

asentar sobre un objeto o un hecho mismo que puede o no ser evidente.
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Es asi que la fe publica para que pueda llamarse asi, debe tener inmersa algunas caracteristicas
tales como evidencia, que no es sino el hecho o acto ajeno, narrado por persona publica,
mismo que serd descrito, analizado y desarrollado de acuerdo a la ley. plasmado en un
documento que surtira efecto (coetaneidad): el cual recibe el destinatario, por lo que todo lo

anterior forma la fe publica.

Los conceptos de evidencia y coetaneidad, nos permiten hablar de la Fe publica originaria que
no es otra cosa sino el hecho que se traslada al papel en forma de narracion, captado
directamente por los sentidos del notario e inmediatamente narrado; la Fe publica derivada, es
aquella, en la cual el notario actia sobre documentos sometidos a la videncia, de un documento

preexistente.

Con lo anterior y en relacion a nuestro topico, podemos hacer un comparativo entre la Fe
Judicial, entendida como aquella de que gozan los documentos de cardcter judicial, donde el
funcionario competente para dar fe del acto procesal, es el Secretario de acuerdos, cuya funcién
autentificadora es, esencialmente igual a la del notario, dice Becena, citado por Nufiez Lagos,
que “la funcion del secretario es mucho menos importante que la del notario, pues aquel es un
mero testigo del acto que cumple el Juez ante ¢l, limitindose el secretario a autenticarlo; el
notario por el contrario, constituye la relacion juridica con validez formal interna, aumentando

asi el ambito de aplicacion pacifica del derecho”

La Fe notarial, es el mismo notariado, por la percepcion de sus sentidos de un hecho, pasado a
un documento con las formalidades exigidas por la ley, es decir una evidencia, solemnidad,

objetivacion, coetaneidad, y entregada en un documento a un destinatario.

Podemos continuar, diciendo que la Fé, es un atributo del Estado que tiene en virtud del ius
imperium, este la ejercita a través de los organos Estatales y del Notario. En el sistema

mexicano, el Notariado, sin formar parte integral de la Administracion Publica, es vigilado y
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disciplinado por el Ejecutivo. Por disposicion de Ley recibe la fe publica del Estado por

medio del titular del mencionado Poder Ejecutivo.

Al hablar de fe publica, nos lleva necesariamente, al concepto de lo que es la fe; la palabra fe
es sinonima de certeza o seguridad. esto es, creer en algo que no nos consta, que no hemos

percibido por alguno de los sentidos.

“Desde el punto de vista religioso, ese creer en algo, en alguien, es voluntario, es decir, se
trata de un acto libre e individual, mientras que desde el punto de vista juridico este
creer no es voluntario sino por el contrario, es obligatorio, pues los instrumentos publicos
son expedidos por fedatarios o autoridades, lo que los convierte en auténticos y el Estado

obliga a tenerles por ciertos.*’

Eduardo Couture dice que *“...fe es, por definicion, 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 peitbeis, yo persuado.

Por otro lado habria de analizar el segundo vocablo que conforma la frase, “fe publica’, es
decir ya analizado el significado de la palabra fe, habria que estudiar la palabra Publica,
Eduardo Couture, nos dice que: “Publica quiere decir notoria, patente, manifiesta, que la ven
o la saben todos.*® Etimolégicamente quiere decir del pueblo. Fe publica por tanto vendra a

ser, en el sentido literal de los vocablos que la conforman, creencia notoria o manifiesta.

Giménez Arau dice que la acepcion vulgar de la fe publica no coincide con el sentido

juridico que la expresion tiene: *...Juridicamente la fe piblica supone la existencia de una

% Op. cil., Rios Hellig, Jorge, pp 43-44.
41 J. Couture, Eduardo “Estudios de Derecho Procesal Civil", Ed. De Palma, Buenos Aires, 1978, Pag. 171

4 Loc. Cit., Eduardo J., Pag. 190.
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verdad oficial cuya creencia se impone en el sentido de que no se llega a ella por un proceso
espontdneo cuya resolucion queda a nuestro albedrio, sino por virtud de un imperativo juridico
o coaccion que nos obliga a tener por ciertos determinados hechos o acontecimientos, sin
que podamos decidir autonomamente sobre su objetiva verdad cada uno de los que formamos
¢l ente social”. Asi pues, dice, el concepto juridico de la fe publica es: “La necesidad de
caracter publico, cuya mision es robustecer con una presuncion de verdad los hechos o actos

sometidos a su amparo, queramos o no queramos creer en ellos™. "

Para nosotros la fe publica es la garantia que da el Estado de que son ciertos
determinados hechos que interesan al Derecho, cuyo fin principal es el proveer a los

particulares de seguridad juridica.

Esta fe publica siempre debe constar en formar documental, la tiene y crea el Estado con el fin

de brindar seguridad juridica.

La fe estatal es obligatoria, es decir, no depende de la voluntad de los individuos en
particular; la sociedad tiene el deber de creer en ella y nace del Estado por el ius imperium, o
Derecho a autodeterminarse de manera soberana, es asi como el Estado determina la forma de

otorgar la mencionada seguridad a la sociedad.

La fe publica del Notario no es mas que una especie de la estatal, por lo que podriamos

considerar a esta como: La facultad del Estado otorgada por la Ley a particulares.

49 GIMENEZ Arnau, Enrique, “Derecho Notarial”, Segunda Edicion, Pamplona Espaiia, Pag. 203-209,



59

Por otro lado, es necesario aclarar que la citada fe publica no sélo se encuentra en los actos
notariales sino también en las monedas. en los billetes de banco, en los sellos del Estado, en

* 50

las pesas y medidas oficiales, etc.

La fe publica, para que se integre de manera plena, necesariamente debera cubrir los

siguientes requisitos:

1. Evidencia. Es la relacion que existe entre el autor del acto juridico y el del instrumento
notarial, es decir, la relacién entre el quien y el ante quien, el Notario narra el hecho propio
(certificacion) y constata el hecho ajeno. En la certificacion el Notario concreta su actividad de
fedatario, manifiesta el contenido de su fe pulblica originaria, que versa sobre: fe de la
existencia de los documentos relacionados con la escritura, de conocimiento de las partes

de lectura y explicacion y de otorgamiento de la voluntad.

El articulo 62 de la Ley del Notariado para el Distrito Federal, manifiesta en su fraccion XIII

que: “El Notario redactara las escrituras en castellano y observari las reglas siguientes:

a. Que se asegurd de la identidad de los otorgantes y que, a su juicio, tienen capacidad legal;

b. Que les fue leida la escritura de los otorgantes a los testigos e intérpretes, en su caso, o que la
leyeron por ellos mismos;

c. Que explico a los otorgantes el valor y las consecuencias legales del contenido de la
escritura, cuando asi proceda;

d. Que otorgaron la escritura los comparecientes, mediante la manifestacion ante el Notario de
su conformidad, asi como su firma o, en su caso, que no la firmaron por haber declarado

no saber o no poder hacerlo.

0 Op. Cit. Couture, Eduardo J. Pag. 143.
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¢. La fecha o fechas en que se firma la escritura por los otorgantes o por la persona o
personas elegidas por ellos, y por los testigos e interpretes, si los hubiere, y

f. Los hechos que presencie el Notario y que sean integrantes del acto que autorice, como
entrega de dinero o de titulos y otros™.

2. Objetivacion. Consiste en que todo lo percibido debe plasmarse en un instrumento, es decir,

todo lo que el Notario percibe de manera sensorial o por el dicho de otros, debe constar por

escrito dentro de un protocolo. Esto quiere decir que, toda actuacion notarial debe hacerse en

el protocolo, atendiendo al principio de matricidad.

3. Coetaneidad o Simultaneidad. Es la relacion entre lo narrado o percibido, su plasmacion en
el instrumento notarial y su otorgamiento. Es una relacion temporal entre lo narrado por
terceros, lo percibido por éstos o el Notario, y su plasmacion u otorgamiento en un

instrumento notarial.

Esta relacion se ve plasmada en la Ley del Notariado para el Distrito Federal, en el que de un
término a las personas, para presentarse a firmar el instrumento y, en caso contrario, el mismo
quedara sin efectos.

Este requisito tiende a dar rigidez y seriedad a la actividad notarial, toda vez que obliga a las
partes, a no dejar pendiente de forma indefinida el otorgamiento o conclusion de un
instrumento, fijandoles un plazo maximo para dicho efecto, el cual obedece a un criterio

legislativo para su determinacion.

4. Exactitud. Es la relacion de igualdad que debe existir entre el hecho o acto y lo narrado en

el instrumento piblico. Esta puede ser:

a. Natural. Relacion de identidad entre el hecho o acto y lo narrado atendiendo a sus

circunstancias de espacio, tiempo y
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b. Funcional. Consiste en hacer del instrumento un documento util y practico, narrando

Unicamente lo relevante del acto o hecho y evitando formulas inutiles o anticuadas.

5. Integridad. Es el acto de materializar o estatizar el acto o hecho para el futuro, lo cual debe

hacerse en un documento.

Esta materializacion se hace mediante la impresion original del instrumento en el protocolo, y

su reproduccion de testimonios y {:opias.sI

Es logico, que para que la fe publica cumpla con sus objetivos, asi como para que se
integre de manera plena con los requisitos antes mencionados, es necesario e indispensable,

que el delegado del Estado, Iéase Notario en este caso, otorgue esta fe.

La dacion de fe es la narracion del Notario emitida a requerimiento de parte, este
requerimiento se refiere a hechos materiales, es instrumentada por el Notario al

momento de percibirlos, y esta destinada a dotarlos de fe publica.

La forma de la dacién de fe es por escrito, bajo los aspectos de integridad y objetivacién-

siendo esta forma un requisito de validez de los actos juridicos y la falta de la misma

produce la nulidad relativa del acto.”?

51 BORJA Soriano, Manuel "El Notario y la Fe Publica”, estudio publicado en el numero 48 de la "Revista de Derecho Notarial
Mexicano®, Pag. 12.
52 ZINNY, Mario Antonio, "El acto notarial (dacion de fe)”, Segunda Edicion, Ed. De Palma, Buenos Aires, 1990,Pags. 9-22.



62

2.4 REQUISITOS PARA EJERCER LA FUNCION NOTARIAL.

Han sido a través de la historia, varias las formas en las que los particulares han tenido acceso

al Notariado, en México se han dado las siguientes:

1. Venta de notarias. En México, desde los tiempos de la Colonia se empezaron a vender las
notarias. Atn después de lograda la independencia se continudé con esa practica, sin
embargo la enajenacion de este oficio tenia sus inconvenientes los cuales eran a decir de

Bemardo Pérez Fernandez del Castillo:

“En virtud de que el Notario habia pagado un precio por el oficio, lo estimaba parte de su
patrimonio; lo podia enajenar, arrendar, sacar a subasta, renunciar, y en caso de muerte
formaba parte del haber hereditario. Por esta razon aln en nuestros dias hay quienes piensan que
las notarias pueden adquirirse por herencia. El Notario se tenia como duefio del oficio, de
los protocolos y de todos los documentos relacionados con su actividad. Consideraba su
oficio como negocio cuya adquisicion le habia costado una cantidad relativamente elevada. Por
lo tanto tenia que amortizar su inversion y obtener las utilidades correspondientes. No tomaba
en cuenta el sentido profesional y de servicio que tiene la actividad notarial, pues la veia como
un negocio rentable. La idea de la notaria como negocio privado estaba tan arraigada, que

una persona podia comprar el oficio para que un tercero lo atendiera.

Resulta un sistema antidemocratico, toda vez que solo tenian acceso al Notariado aquellas

personas que contaban con cuantiosos recursos economicos” 3

Esta préctica quedo derogada al entrar en vigor la Ley del Notariado de 1901.

3 Op. Cit. Bernardo Jerez Fernandez del Castillo. Pags. 186-187.
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2. Nombramiento Politico. Esta forma se basa en la facultad discrecional que tienen algunos
gobernantes de elegir libremente a los Notarios. En algunos Estados de la Republica, esta
practica continua estando vigente en los que, o bien, se fija el nimero de notarias en
proporcion a la poblacion, o se sefala un numero determinado de las mismas
independientemente de los habitantes, por otra parte se puede nombrar tantos Notarios como

capacidad de nombramientos tenga el gobernante.

El problema de este sistema es que los Notarios no actian con total independencia, puesto que
se sienten agradecidos con quien los favorece con ese nombramiento y, a veces, tratan de
regresar el favor con otros. Otro problema reside en el hecho de que con este sistema,
normalmente la preparacion juridica de los favorecidos es deficiente o se enfoca a otras

ramas del Derecho.

3. Por Titulo Profesional. En algunos Estados de la Republica y en determinados paises, al
momento de obtener el titulo de licenciado en Derecho, es posible obtener el de Notario, o
dentro de la abogacia existe la especialidad notarial. Obtenido el titulo universitario. puede
solicitarse la patente correspondiente. Tal es el caso de los paises Centroamericanos, asi
como en México, en el Estado de Guanajuato que hasta hace poco esto era posible. El

mismo caso se observa en Argentina en donde existe la Universidad Notarial.

Sin embargo. para cumplir de forma cabal con la actividad notarial, creemos que es
necesario el titulo de abogado, pues se trata por excelencia de un perito en Derecho, donde no
solo se debe conocer de Derecho notarial, sino de varias ramas del Derecho para conseguir

los fines perseguidos.

4. Por adscripcion. Este sistema consiste en que el titular de una notaria nombra a un
adscrito, aspirante a Notario, quien colabora con ¢l y lo sustituye en sus faltas
temporales. En caso de que el Notario titular falte definitivamente, ya sea por

fallecimiento o renuncia, el adscrito lo sustituye convirtiéndose en titular. Este sistema puede
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provocar que ¢l adscrito pague al titular una cantidad de dinero con el fin de que renuncie y de esta
manera ¢l se quede como titular, siendo necesario, en algunos casos, la presentacion de un

examen teorico- practico para poder ser adscrito, pero en otros casos, esto no s necesario.

5. Por oposicion. Esta puede ser por méritos académicos; por experiencia; 0 por examen,

otorgandose la vacante al mejor de los participantes.

Para adquirir el cargo de Notario existe el sistema de oposicion que puede ser cerrado o
abierto, siendo la diferencia entre estas el hecho de que en las abiertas no es necesario ser
aspirante para participar en la oposicion. ademas, en ambas es necesario ser abogado recibido;
haber tenido una practica profesional y notarial por determinado lapso de tiempo y por

. - . E
supuesto triunfar en el correspondiente examen de oposicion W

En el caso del Distrito Federal, rige el sistema de oposicion cerrada, por lo que necesita un
particular para ejercer la funcion notarial es: Que tenga el caracter de Notario, lo cual se
acredita mediante la patente respectiva, misma que se obtiene posterior a la de aspirante.
También debe gozan de buena reputacion profesional y personal y no haber sido condenado

por sentencia ejecutoria de delito intencional.

Prestar protesta legal por analogia con el articulo 128 constitucional; iniciar sus funciones en
un plazo no mayor de 90 dias hébiles contados a partir de la fecha de la protesta legal;
proveerse a su costa de protocolo y sello; registrar ante las autoridades competentes su sello,
firma y rabrica; presentar fianza de fidelidad por una suma de diez mil veces el salario
minimo vigente al otorgarse, misma que se aplicard, en su caso, al pago de multas,
responsabilidades administrativas y a la indemnizacion de dafos y perjuicios por incurrir en
responsabilidad civil; establecer oficina donde las autoridades competentes, colegiarse en

forma obligatoria y celebrar convenio de suplencia o de asociacion en su caso.

“ Op. Cit. Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, Pags.187-188.
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Una vez que el Notario cubre estos requisitos. puede empezar a ejercer como Notario, pero
debe tener presente que se realiza de forma personal este ¢jercicio v siempre considerando la

seriedad y lo delicado de su responsabilidad.

2.5 OBLIGACIONES Y DEBERES DE LOS NOTARIOS.

Podemos inferir de lo anterior que el Notario es un sujeto a quien la Ley impone una serie de
deberes, estos se imponen con el objetivo de regular la obligacion del Notario de dar fe para

dar a la sociedad la certeza y confianza de la seguridad juridica.

Estos deberes son y deben ser mas estrictos que los del Notario anglosajon, ya que se trata de un
asesor juridico completé y la eficacia del instrumento asi como su contenido son

responsabilidad de este.

La Ley del Notariado de manera expresa obliga al Notario, entre otras cosas. a:
1. Guardar reserva o secreto del contenido de los instrumentos que autoriza.

2. Actuar dentro de su Jurisdiccion,

3. Dar avisos a las autoridades que la Ley indica.

4. Explicar el contenido y alcance de lo plasmado.

5. Colaborar en demandas urgentes, etcétera.

La misma Ley en sus Articulos 33 y 45 impone prohibiciones e incompatibilidades
respectivamente, con el fin de que el Notario sea un asesor imparcial de las partes y que

se entregue de manera exclusiva y absoluta a la funcion notarial.
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Articulo 33.- El notario si podra:

I.- Aceptar y desempenar cargos académicos y docentes, de direccion de carrera o institucion
académica. de beneficencia pablica o privada, de colaboracion ciudadana y los que desempeiie
gratuitamente a personas morales con fines no lucrativos;

I1.- Representar a su conyuge, ascendientes o descendientes, por consanguinidad o afinidad y
hermanos;

I11.- Ser tutor, curador y albacea;

IV.- Desempeiiar el cargo de miembro del consejo de administracion, comisario o secretario
de sociedades o asociaciones;

V.- Resolver consultas juridicas objetivamente y ser consultor juridico extranjero emitiendo
dictimenes objetivos;

VL.- Ser darbitro o secretario en juicio arbitral;

VII.- Ser mediador juridico;

VIIL.- Ser mediador o conciliador;

IX.- Patrocinar a los interesados en los procedimientos judiciales o administrativos necesarios
para obtener el registro de escrituras;

X.- Intervenir, patrocinar y representar a los interesados en los procedimientos judiciales en
los que no haya contienda entre particulares, asi como en trdmites y procedimientos
administrativos; dichas funciones no inhabilitan al Notario para autorizar, en su caso,
cualquier instrumento relacionado; y

XI.- Actividades semejantes que no causen conflicto ni dependencia que afecte su dacion de fe
y asesoria imparcial.

Por su parte el articulo 45 de la Ley del Notariado nos indica cuales son las cuestiones que le

son prohibidas a los notarios:

Articulo 45 Queda prohibido a los notarios:
1.- Actuar con parcialidad en el ejercicio de sus funciones y en todas las demas actividades que

esta ley le sefala;
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IL.- Dar fe de actos que dentro de los procedimientos legales respectivos corresponda en
exclusiva hacerlo a algin servidor publico: sin embargo, sin tener en principio ese valor
procedimental exclusivo, si podran cotejar cualquier tipo de documentos, registros y archivos
publicos y privados o respecto a ellos u otros acontecimientos certificar hechos, situaciones o
abstenciones que guarden personas o cosas relacionadas o concomitantes con averiguaciones,
procesos o tramites, lo cual tendra valor como indicio calificado respecto de los mismos,
sujeto a juicio de certeza judicial, y sélo sera prueba plena con relacion a aspectos que no sean
parte esencial de dichas facultades publicas, aspectos que debera precisar en el instrumento
indicado;

111.- Actuar como notario en instrumentos o asuntos en que tengan interés, disposicion a favor,
o intervengan por si, representados por o en representacion de terceros, el propio notario, su
conyuge o parientes consanguineos o afines hasta el cuarto y segundo grados,
respectivamente, o sus asociados o suplentes y los conyuges o parientes de ellos en los mismos
grados o en asuntos en los cuales tenga esta prohibicion el o los notarios asociados, o el
notario suplente;

IV.- Actuar como notario sin rogacion de parte, solicitud de interesado o mandamiento
judicial, salvo en los casos previstos en esta Ley:

V.- Dar fe de actos, hechos o situaciones con respecto a los cuales haya actuado previamente
como abogado;

VI.- Dar fe de actos, hechos o situaciones sin haberse identificado plenamente como notario;
VIL- Dar fe de manera no objetiva o parcial;

VIIL- Ejercer sus funciones si el objeto, €l motivo —expresado o conocido por el notario -, o el
fin del acto es contrario a la ley o a las buenas costumbres; asimismo si el objeto del acto es
fisica o legalmente imposible;

IX.- Recibir y conservar en depésito sumas de dinero, valores o documentos que representen
numerario con motivo de los actos o hechos en que intervengan, excepto en los siguientes

Casos:

a) El dinero o cheques destinados al pago de gastos, impuestos, contribuciones o derechos

causados por las actas o escrituras, o relacionados con los objetos de dichos instrumentos;
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b) Cheques librados a favor de acreedores en pago de adeudos garantizados con hipoteca u
otros actos cuya escritura de extincion vaya a ser autorizada por ellos;
¢) Documentos mercantiles y numerario en los que intervengan con motivo de protestos; y

d) En los demas casos en que las leyes asi lo permitan.

En los casos senalados en esta fraccion, el notario, dard el destino que corresponda a cada
cantidad recibida, dentro de los plazos que sefialen las disposiciones legales aplicables; en su

defecto, tan pronto proceda.

Por correspondencia, quien ejerce la funcion notarial goza también de Derechos conforme a
la Ley, los cuales son: el Derecho a cobro de honorarios; Derecho a excusarse de actuar en
dias u horas inhabiles de acuerdo al articulo 41 de la Ley; Derecho a autodeterminar su
actuacion o sus negativas justificadas en Derecho; Derecho a vacaciones; Derecho a
licencia; Derecho de asociacion con otro Notario de su Jurisdiccion; Derecho de audiencia en
materia de responsabilidad administrativa, etcétera. Segun los articulos 43 y 44 de la Ley del

Notariado.

2.6 EL NOTARIO Y OTRAS FUNCIONES DEL ESTADO.

La funcién notarial puede llegar a ser fuente de Derecho, a esto Castan Tobefas le llama, la
“elaboracion del Derecho”. Este es su punto de contacto con la funciéon legislativa, ya que

funge como fuente de Ley.”™

Basta recordar, que a raiz de una practica que se inicid en notarias se incorporé a la
legislacion civil la figura del poder como declaracion unilateral de voluntad en

sustitucion del tradicional contrato de mandato. Otro ejemplo es la figura de la escision

% CASTAN Tobefias José, “Funcion Notarial y Elaboracion Notarial del Derecho”, , Ed. Reus, Espafia, Vol. CXCXII, 1986
Pags. 145-155.
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de sociedades que fue recogida por la Ley General de Sociedades Mercantiles y la legislacion

fiscal en términos en que los Notarios las concibieron hace afios. >

La funcion consiste, segin el Derecho administrativo, en el contenido de una actividad, la
cual es vista de modo formal desde el organo que la realiza y materialmente desde el
punto de vista de su contenido. Asi, la funcion notarial de manera formal siempre sera
ejecutiva y materialmente puede tener caracteristicas Jurisdiccionales; asi como la funcién
notarial se relaciona con la funcion Jurisdiccional, en donde también encuentra su
origen en México. El Notario, en sus inicios en nuestro pais, formaba parte del poder
judicial y tenia obligacién de permanecer adscrito a los tribunales; reminiscencia de dicho
orden podemos encontrar, aun en la actualidad, en el articulo 68 del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, el cual le sigue dando al Notario atribuciones
de secretario en materia Jurisdiccional, asi como las disposiciones que obligan a la
intervencion del Notario en los procedimientos, como se da en la elaboracién del inventario
solemne en sucesiones, a la tramitacion de testamentarias en su totalidad mediando

testamento publico, mayoria de edad en los herederos y ausencia de conflicto.

2.7 CREACION Y TRANSFORMACION DEL DERECHO.

Por el contacto constante que mantiene el Notario con el Derecho, éste se enfrenta a dos
grandes mundos: el del campo de la creacion y transformacion del Derecho y el del campo

de la aplicacion de éste.

Dentro del campo de la creacion y transformacion del Derecho tenemos que el Notario, a
diferencia del Juez, debe moldear los actos que autoriza y cuida que sus consecuencias, lejos
de ser antijuridicas o perjudiciales, sean armonicas y eficaces entre las partes, asi dentro

de lo posible evitar un litigio. De esta manera el Notario descubre principios o aplica y

% Op. Cit. Jorge Rios Hellig, Pag 324.
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combina antiguos elementos que formaran una innovacion o crearan, muchas veces, figuras

legales que llega a recoger la legislacion.

Todo ello surge de la necesidad del Notario de vigilar la legalidad de los actos, de cerciorarse
de la capacidad e identidad de las partes, de desentranar la voluntad de éstos y aconsejarles la
solucién mas justa y eficaz, revisando los antecedentes, pero sobre todo, brindar seguridad

juridica, negandose a intervenir en actos cuyos fines sean contrarios a la moral o a la Ley.

El Notario en la redaccion de sus escrituras o actas debe observar y aplicar las normas
juridicas integras, independientemente de la voluntad de las partes, esto es, la voluntad de las
partes debera siempre adecuarse a las normas juridicas, Castan Tobefas dice: el Notario en su
actuacion ha de acomodar las relaciones juridicas que se plasmen en el instrumento publico

iy : 57
a las normas juridicas pertinentes.”

Segun los tratadistas, el Notario debe aplicar el Derecho como se ha dicho, aunque en la
calificacion y en la concrecion que hace de un acto juridico el Notario tiene mayor amplitud y
libertad de desenvolvimiento que el Juez. En este punto cobra plena vigencia la aplicacion
a los actos notariales de las fuentes formales y de los principios generales del Derecho.

Aqui el Notario, a diferencia de otro especialista legal, debe conocer profundamente tanto la
legalizacion aplicable al fondo del asunto, como todas aquellas normas tendientes a la
formalizacion del documento que contiene a dicho acto. El Notario por su funcion
preventiva de conflictos o de preconstructor de elementos, muchas veces argiiidos en
juicio, debe atender a los criterios de la jurisprudencia y tratar de armonizar y agilizar de

antemano la aplicacion del Derecho por el drgano judicial.

El Notario también debe aplicar la costumbre y los usos, que muchas veces no reconocen

la Ley o los tribunales, pero que son en esencia recogidos por las personas; el Notario aplicara

7 Op. Cit. José Castan Tobefias. Pag. 108.
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la doctrina cuya estructura cientifica modera y rige a las diferentes figuras en las que enmarca
un determinado planteamiento y los tratados internacionales que esta obligado a conocer y
aplicar en términos de nuestra Constitucion. Esto adquiere mas fuerza cuando la apertura de un
pais, como el nuestro, favorece un trafico documental entre varios Estados, debiendo tener

eficacia los actos que se plasman en los documentos entre ellos.™

Respecto a la interpretacion de la Ley debemos afirmar que la facultad es prerrogativa
inalienable de todo aquel que haya de aplicarlas y de manera muy sefialada, de quien ejerce la
funcion notarial, segin Castén, considerando, los elementos gramaticales, logicos, historicos,
sistematicos y teleologicos de la norma, razén por la cual se exige al Notario una preparacion
prudente y muy especializada en materia juridica; ademas debe tener actualmente cierta
preparacion econdmica y sociopo]ilica.sg Asi, ante esta facultad de interpretacion, el Notario
debe indagar y valorar las normas y los principios que dan solucion a los casos que se le
plantean, debe modelar una masa juridica que presentara a las partes, a terceros y a los tribunales
con validez v eficacia constitutiva; con lo cual se crea una norma individualizada,

6004y

singular y concreta que rige a las partes a través de un contrato.” " Es aqui donde
muchas veces el Notario no se limita a aplicar las normas, sino que cumple con su
funcion de profesionista que crea y transforma nuevos tipos o figuras de relaciones juridicas,
dentro de los limites que permite la licitud. Asi se crea la costumbre notarial y lo que muchos

- K i ; [
tratadistas nombran como la jurisprudencia notarial. *'

Dentro del campo de la aplicacion del Derecho, el Notario se enfrenta a graves problemas
derivados de la transformacion del Derecho; asi, muchas veces el Notario tiene que aplicar a
un solo acto una diversidad de Leyes, las cuales debe conocer profundamente, pues el
Notario tiene puntos de contacto con todas las disciplinas juridicas y debe saber qué hacer

en cada caso, donde actuar, donde no y cémo hacerlo. Un Notario en un solo dia de

% QOp, Cit. Enrique Giménez Arnau, Pag. 44.

% Op, Cit. Castan Tobefas, José, Pag. 123.

% | oc. Cit. Castan Tobefias, José, Pag. 130.

61 DE Diego, “El Uso, los Usos Sociales v los Usos Convencionales en el Cadigo Civil Espanol”, Discurso leido en el acto de
su recepcion en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, Publicado en el numero 25 de |a "Revista de Derecho
Notarial Mexicano™.
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trabajo puede autorizar asuntos relacionados con el Derecho hipotecario, familiar,
puede tener la creacion de una servidumbre o de un condominio, la adjudicacién de bienes

de un quebrado o de un fallecido, etcétera,

Ante esto el Notario en primer término debe estar al corriente en el estudio de las normas
formales del Derecho notarial y del registral, para lo cual debe haber una preparacién
desde sus bases. Esto no es facil en un Estado con tantas legislaciones como lo es México,
pues se deben conocer infinidad de Leyes. decretos, reglamentos, circulares y aun criterios
internos, los cuales se transforman todos los dias en la materia sustantiva, en la cual el
Notario debe enfrentarse a normas impotentes, muchas veces inaplicables u obsoletas, y otras

veces novedosas.

2.8 TRANSMISION DEL CONOCIMIENTO EN DERECHO NOTARIAL

La complejidad, cada vez mayor de la vida y el derecho, hace que sea necesario tratar al
Notario como una institucién digna, puesto que de ella depende muy directamente el

perfeccionamiento y progreso en la vida social.

Cabe mencionar, que es la profesion del notariado, entre las juridicas, es una de las de mayor
preparacion y formacion cientifica , requieren, por la naturaleza misma de la funcion notarial,
ser perito y que ademas impone cometidos tan variados, por la amplitud de la materia sobre la
que la actuacion notarial puede recaer, por la dificultad extremada que supone hacer frente a la
ignorancia, asi mismo hacer frente muchas veces a la astucia o malicia con que las partes

suelen proceder.

Cabe hacer mencion de lo que nos dice Miguel Fernandez Casado: “El Notario Publico, si ha
de corresponder dignamente a la confianza que en ¢l deposita la sociedad, no cumple con
ejercer su ministerio proba, leal y desinteresadamente, es menester que se coloque a la altura
cientifica exigida por lo delicado de su profesion y lo arduo de los problemas juridicos cuya

solucion le esta encomendada. Las partes contratantes acuden a su estudio movidas muchas
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veces por propositos bastardos o simplemente ilegales que ocultan con esmero, o bien por
efecto de su candidez e ignorancia. que les hace suponer licitas o provechosas algunas
convenciones que no puede amparar la ley o con las cuales no han de correr peligro la fortuna
v ¢l reposo de aquellas. No faltan tampoco ocasiones en que los contratos ideados por los
otorgantes, aunque perfectamente licitos, son tan raros y complicados que es muy dificil fijar
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bien su naturaleza y esencia para aplicarles las reglas de derecho a ellos concernientes

Por lo antes expuesto, es necesario implementar en las Universidades, concretamente en las
escuelas incorporadas, citedras obligatorias y no optativas sobre la carrera de Derecho
Notarial, en virtud de que a nuestra consideraciéon hace falta introducir los conocimientos
basicos de esta materia tan importante, ya que no existe investigacion cientifica, donde se debe
orientar su docencia metddica hacia la enseianza de los principios de Derecho Notarial,
Historia del Notariado, legislacion notarial en México y comparada, el derecho notarial y las

ramas del derecho, sistemas de organizacion notarial en México y comparada, etc.

Se debera también proporcionar a los alumnos una especie de clinica o seminario de Derecho
notarial, en la cual se confeccionarian diferentes tipos de escritura, es decir, ver fisicamente el
trabajo que desempefia el Notario, analizando en teoria y practica, las escrituras bésicas, las
gestiones que se necesitan llevar a cabo antes y después de la firma de la escritura, el pago y el
plazo que se tienen de impuestos, la inscripeion en el Registro Plblico, los aranceles de los
Notarios y su aplicacion, visitas al Colegio de Notarios, Archivo General de Notarias y

Registros Publicos, entre otras.

El Derecho Notarial, es una rama del derecho en la cual la atencion y estudio es nulo, quienes
egresamos de la Universidad, por lo general desconocemos, el papel que el Notario Pablico
juega en nuestra sociedad. Por su alta especialidad, esta rama del derecho reviste, para el
estudiante, el caricter de algo esotérico que solo puede conocerse en una investigacion de
Tesis, Postgrado o Diplomado. Sin embargo, en todos los quehaceres de la vida juridica,

experimentamos la necesidad de requerir de la funcion notarial. En la practica de la abogacia

52 FERNANDEZ Casado, Miguel “Tratado de Notaria®, Tomo |, Tercera Edicion, Madrid, 1985, Pag. 155
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se nota la importancia del Notario Plblico para las relaciones juridicas y en nuestro Pais, a

diferencia de otros. es relativamente escasa la doctrina sobre esta rama del derecho.

El Notario Publico es sinonimo de seguridad juridica, pero al concluir la carrera de Licenciado
en derecho, no queda muy claro en que consiste y como se da la seguridad, y por que el
Notario no es s6lo un Fedatario Publico, sino un verdadero jurista, asesor imparcial, estudioso

de la legislacion y la doctrina.

2.9  ESCUELAS TEORICO-PRACTICAS DEL NOTARIADO.

Han de ser los Notarios custodios de la justicia y la buena fe en los negocios. Mucho mas que
el abogado, aunque también éste lo deba ser, debido al caracter que requiere la funcion

notarial y al cimulo de conocimientos que deben aplicarse.

Unioén Internacional del Notariado Latino

Antes de hablar de este tema es necesario hacer algunas consideraciones previas, podemos
empezar diciendo que lo especial de la actividad notarial hace que todo lo relacionado con ella
no siempre sea del conocimiento general e inclusive hasta su esencia llega en ocasiones a los

interesados de tal manera equivoca, hace erréneas las conclusiones.

En efecto, del notariado y del notario se tienen ideas no coincidentes con la realidad y es que
las mas de las veces de la actividad notarial, de las notarias como despachos sede de la funcion
notarial se conoce Unicamente la recepcion, el privado del notario y la sala de firmas, sin tener
idea de todos los demds elementos materiales y humanos que integran el despacho, como
sucede respecto del estudio de los asuntos, las reflexiones y la decision sobre su procedencia o

improcedencia, el calculo y la recaudacion y el entero de los impuestos relativos que generan



75

en ocasiones responsabilidad solidaria, la gestoria, la recepcion y entrega de documentos y la

conservacion de los acervos.

En los sistemas notariales, como el nuestro, que reconoce su origen juridico romano-
germanico y calificados en términos generales como “Notariado Latino™, el notariado es una
institucion juridica, componente indispensable del orden normativo, cuya existencia
conceptual es por su mera esencia y tiene atribuido dar certeza y seguridad juridica a los actos

juridicos que se otorgan cuando por ley deban ser ante notario.

Con la aplicacion en general del sistema notarial latino y la intervencion en particular del
notario, se logran las pretensiones del orden juridico, encomendadas al notariado para la
seguridad en las operaciones y transacciones de los particulares, consistentes en la
conservacion y en la perfeccion de los documentos en los que constan los actos y contratos

producto de la voluntad de aquéllos.

La perfeccion juridica atiende a que los actos contenidos en el documento sean validos y
eficaces por satisfacer todos los requisitos de la ley para ello, como es la identidad y la
capacidad de los que intervienen; que éstos estén legitimados para el otorgamiento
correspondiente, que los derechos y los bienes objeto de la operacion, sean realmente de la
titularidad de quien dispone de ellos y en general, que dichos actos cuenten con todos los
caracteres exigidos por la ley para cualquier operacion juridica en general y en particular para
las de su clase, a efecto de que las voluntades declaradas reconozcan un desenvolvimiento de
su respectivo fuero interno congruente con la declaracion y manifestado con la libertad

suficiente.

La importancia del notariado propicié la creacion de la Union Internacional del Notariado
Latino ( denominada en adelante Union ); organismo mundial que aglutina a la gran mayoria

de los notariados de los paises que tienen como denominador comun al sistema juridico
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romano-germanico. Su origen fue el Primer Congreso Internacional del Notariado Latino
celebrado en 1948 en la ciudad de Buenos Aires y quedo constituida en 1950 por resolucién

- . [
del segundo congreso celebrado ese ano en Madrid. 3

Sus primeros miembros fueron Argentina, Bélgica, Bolivia, Brasil, Canada, Ciudad del
Vaticano, Costa Rica, Guatemala, Haiti, Holanda, Italia, El Estado de Luisiana de la Union
americana, Luxemburgo, México, Paraguay, Pert. Portugal, Puerto Rico, San Marino, Suiza, y
Uruguay. El nimero de notariados miembros se ha incrementado abundantemente,
actualmente son 70, con la inclusion de los notarios de Japon y algunos del continente
Africano y al Gltimo congreso (Atenas 2002) acudi6 el notariado de China como observador.
Al sistema latino se a incorporado la ciudad de Londres y parecen haberlo hecho Florida,

Alabama e Illinois de los Estados Unidos de América.

Como lo dispone el articulo segundo del estatuto de la Unién, los fines de ésta son el estudio y
sistematizacion de la legislacion notarial, la difusion de ideas, estudios proyectos e iniciativas,
encaminadas al mayor progreso, estabilidad y elevacion del notariado latino; la creacion de
oficinas de intercambio destinadas a cumplir lo establecido en el parrafo anterior, la
publicacion de una revista que sea érgano de la Union, la organizacion y celebracion periodica
de Congresos Internacionales del notariado latino, el fomento de congresos, asambleas de

caracter nacional, regional o local.

En el noveno congreso (Munich, 1967) se recomendd que la calidad de colegiado debe ser
inherente a la de notario y que los colegios deben representar a todos los notarios de la

demarcacion correspondiente.

En cuanto a México se refiere, su notariado ocupa un lugar especial en los de la Union, por el
prestigio ganado dia a dia, tan es asi que en el trienio corriente 2002-2004, el Presidente de la

Union es Francisco Arias Gonzalez, titular de a notaria nimero 28 de la Ciudad y puerto de

53 DOMINGUEZ Martinez Jorge A ‘El Colegio de Notarios del Distrito Federal",. Notario 140, primera edicion, Porria, Colegio
de Notariados del Distrito federal, México, 2002, Pag.10.
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Veracruz. Ademas la Ley del Notariado vigente en el Distrito federal, por acuerdo del Consejo
permanente del a Union, y dada su buena calidad como catdlogo legal rector de la funcion

notarial, ha sido traducida a otros idiomas.

b. Asociaciéon Nacional del Notariado Mexicano ( ANNM )

a. El Notariado Mexicano esta organizado bajo diversas asociaciones y colegios.
Conforme a la organizacion politica y juridica del pais, México es una Republica Federal
compuesta de 32 entidades Federativas (31 Estados y un Distrito Federal, asiento de los

Poderes Federales) por lo que se deduce que existen dos ordenes juridicos:

b. El federal, cuyas leyes son aplicables a todo el territorio de la Republica mexicana y
que en Derecho privado corresponde a las leyes e instituciones mercantiles y el orden Estatal o
local que tienen los Estados o entidades federativas y que regulan el Derecho civil y el
notarial, entre otros. La mayoria de los Estados de la Republica y el Distrito Federal tienen sus
propias leyes del notariado. Esto significa que hay 32 leyes del notariado y, también,
organizaciones, colegios o consejos notariales en cada uno de los Estados. La mayoria de las
entidades tienen un solo colegio notarial, aunque en algunos Estados hay mas de una
organizacion, pues hay colegios o consejos notariales municipales ( por ejemplo de una o
varias ciudades importantes). En el ambito nacional, de toda la Republica mexicana, existe la
Asociacion Nacional del Notariado Mexicano, A. C., fundada en 1955 y que es el drgano
representativo del Notariado Mexicano en el dmbito internacional, al ser miembro de la Union
Internacional del Notariado Latino. La Asociacion Nacional tiene como asociados a los
notarios de la Republica Mexicana, no a los Colegios de Notarios de los diferentes Estados,
aunque tiene relacion permanente con estas Asociaciones estatales.

La afiliacion a los Colegios Estatales o Locales es generalmente obligatoria, pues asi lo

disponen cada una de las 32 leyes notariales. La afiliacion a la Asociacion Nacional es
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opcional para cada asociado. Actualmente de los cerca de 3.000 notarios en la Repiblica

Mexicana hay 1,725 afiliados.

La Asociacion Nacional tiene como principales actividades la publicacion mensual de un
Boletin con importante informacion juridica para sus asociados, la publicacion semestral de la
Revista de Derecho Notarial; la organizacion de Jornadas Notariales de cardcter nacional para
tratar temas de interés de sus asociados: el apoyo constante a los Colegios de Notarios de los
Estados de la Republica; la organizacion permanente de conferencias, seminarios y cursos en
todas las entidades de la Republica; la asesoria en asuntos notariales y juridicos al Gobierno
Federal y a los Gobiernos Estatales, por ¢jemplo en la elaboracion y reforma de leyes
relacionas con la actividad notarial, resolucion de problemas de naturaleza registral, fiscal,

notarial, administrativa y juridica en general.

b. Jornadas notariales, cursos y preparacion de notarios.
1. Colegios de notarios.

Las principales actividades académicas del Notariado Mexicano abarcan varios ambitos.
La Asociacion Nacional organiza aproximadamente dos jornadas anuales para todos los
notarios de la Republica Mexicana. Estas jornadas tienen una duracion de dos o tres dias y se
estudian 3 o 4 temas de interés notarial a través de mesas de trabajo y conferencias.

Algunos Estados de la Repiblica mexicana que geograficamente pertenecen a una region,
organizan Jornadas regionales, aproximadamente una vez al afio y se imparten conferencias
por notarios de la localidad o de otros Estados. En alunas ocasiones participan conferencistas
no notarios. Cada uno de los colegios notariales de los diferentes Estados de la Republica
Mexicana suelen tener un evento académico anual, con participacion de notarios y, en

ocasiones de conferencistas no notarios.
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Cada uno de los colegios notariales de los Estados organiza los cursos de preparacion para
futuros notarios o de actualizacion para sus propios afiliados. Estos cursos, su método,
duracion y contenido son muy variables, pues depende de la directiva de cada uno de los

colegios estatales.

En el Colegio de Notarios del Distrito Federal, es €l colegio que mas conocemos y en el que
puede decirse hay mayor actividad académica. Existe un ciclo anual de conferencias al
que pueden asistir abogados interesados, no necesariamente notarios. Este ciclo toca temas de
interés notarios y la mayoria de los conferencistas son notarios, aunque se invita a profesores y

expositores de otras especialidades.

Existe un programa permanente de preparacion especializada para personas que van a acceder
al notariado. Este programa es a base de conferencias especializadas, que imparten notarios
del Distrito Federal, a personas que han pasado un examen y que tienen aptitudes para el
notariado. El resultado de estos cursos es que algunos de los participantes llegan a ser notarios
a través del examen de aspirante, primero, y del de oposicion, después. El mismo Colegio de
Notarios del Distrito Federal ayuda y apoya a otros cursos de preparacion notarial que se

imparten en algunos Estados de la Repiblica Mexicana.

2. Contenido general. E1 contenido de la mayoria de los cursos o conferencias notariales
abarcan como temas basicos los relativos al Derecho Civil, Derecho Mercantil, Derecho

Notarial, Registro Publico, Derecho Fiscal y Derecho Administrativo.

3. Cursos en Universidades. En muchas de las Universidades y escuelas de Derecho de la
Repiiblica mexicana se imparten cursos de Derecho notarial, con una gran variedad respecto al
contenido, método. duracion y obligatoriedad de la materia. En algunas facultades o
escuelas de Derecho del Distrito Federal, la materia notarial que se cursa en seis meses, €s

opcional.
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Por otro lado, recientemente se han organizado por parte de algunas Universidades, cursos
especializados de Derecho notarial o materias notariales que generalmente imparten notarios
del Distrito Federal. A estos cursos asisten abogados interesados en las notarias o que ya

laboran en notarias y se estan preparando para sus examenes de aspirante y de oposicion.

2.10 ETICA DEL NOTARIO

Consideramos que la ética es uno de los temas mas importantes de la funcién del Notario en
nuestra sociedad, en virtud de que su actividad esta basada en la confianza que el ciudadano
tiene en su “Notario™, quien es el depositario de los secretos mas delicados de la familia y el

patrimonio.

Es necesario que el Notario, a parte de todo lo que se ha mencionado en el presente trabajo,
que sea hombre probo y celoso de sus deber, que tome su oficio en serio, como si fuera un
sacerdocio y lo desempefie en persona, con la suficiente conciencia en los actos que realiza,
sin dejar que la Fe Publica que representa degenere en una ficcion y termine poniendo

mecanicamente su firma y su sello en documentos redactados por sus auxiliares.

Pensamos que la profesion notarial, es entre todas las sociales una de las que mas moralidad
demanda. Cuando en alguna profesion fallan los principios éticos que deben inspirar la
actuacion de sus miembros, podria decirse que comienza a desprestigiarse dicha profesion y

sera la sociedad quién sufrira las consecuencias de esta falta.

Entre los principales deberes que el Notario debe tener, para consigo mismo y que la sociedad

exige en estos tiempos seria:

a) Imparcialidad. El Notario debe abstenerse de actuar en aquellos asuntos en los que
tenga cualquier tipo de nexo o interés. También muchas veces el Notario en su afan de obtener

mas ingresos patrocina asuntos en los que se convierte en Juez y parte desvirtuando asi el fin
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de su funcion. Cuando el Notario actué, lo debe hacer libre de nexos que lo impidan aconsejar
a las partes o redactar los instrumentos con inclinacion hacia alguna parte. Cuando se acude
ante el Notario, es precisamente, por que se tiene la certeza de que actuard imparcialmente
protegiendo los intereses de las partes.

b) Abstenerse de Postular. La actividad notarial es incompatible con la del abogado
postulante, esto lo establece también la ley. La labor del Notario es conciliadora de intereses,
sin inclinarse a favor de ninguna parte, por el contrario la labor del abogado es defender a una
de las partes en contra de la otra. El Notario sélo podra asesorar cuando resuelva consultas
juridicas, sea arbitro en juicio arbitral, en los procedimientos necesarios donde patrocine a sus
clientes con el fin de obtener el registro de una escritura o en los procedimientos
administrativos necesarios para el otorgamiento de una escritura.

) Eficacia de actuar. El acta o escritura otorgada ante ¢l, debe satisfacer las necesidades
de su cliente realizando la forma juridica y econémica mas adecuada. Por tal razon debe
actualizar sus conocimientos juridicos y no debe conformarse con haber aprendido lo
suficiente para ganar en el examen de oposicion, sino que debe continuar estudiando toda su
vida, ya que el ejercicio de la profesion del Notario, se relaciona con muy diversas ramas del
derecho que se hallan constantemente en transformacion, si careciere en determinado
momento de los conocimientos necesarios para resolver alguna situaciéon que se plantee,
pondria a su cliente en peligro.

d) Secreto profesional. El cliente al hacerle alguna confidencia al Notario, para que le
resuelva el problema, necesita tener la certeza de que el Notario es un profesional del derecho
discreto y consiente de sus deberes y que no va divulgar los secretos escuchados. Para poder
guardar con eficacia esa reserva, el Notario debera saber seleccionar al personal de su notaria
y aconsejarlos sabiamente para que en un momento dado no sean ellos los que rebelen el
secreto del cliente. El Notario tiene el deber de tener colaboradores en quienes poder depositar
su confianza.

e) Cobro adecuado. La actuacién del Notario se efectia a peticion de parte interesada y
jamas de oficio, por ser servicio publico y por asi disponerlo la ley, su funcion es obligatoria.
La relacion existente entre el Notario y su cliente es de tipo contractual, sujetandose el Notario

para dicho cobro en el arancel, la falta de uniformidad en el cobro de los notarios trae como
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consecuencia el desprestigio del mismo gremio ante los particulares. Algunos notarios,
rechazan asuntos en los cuales tienen poca utilidad econdmica, con el pretexto de que no
tienen tiempo de atenderlos, para dedicarse a tender asuntos que les dejen importantes
utilidades. Muchos Notarios, se han dedicado ha hacerse de una gran clientela para hacerse de
mayores ingresos, lo que trae como consecuencia que no se tenga un trato personal con el
cliente y exista falta de asesoramiento en la reduccion de las escrituras, ya que muchas veces
las redactan los colaboradores, con lo cual el Notario solo se convierte en un “Formon”™.

f) Deber social. Los Notarios cumplen con una funcion social al prestar un servicio a la
comunidad, a esta comunidad se debe su funcién y por lo mismo los intereses de la sociedad
se deben tener primordialmente en cuenta, colaborando en su desarrollo y progreso.
Independientemente de la relacion con el cliente, el Notario por sus conocimientos y
experiencia estd obligado profesionalmente a coadyuvar en la solucion de los problemas
sociales que atafen a su comunidad. Esta colaboracion la puede llevar a cabo con
asesoramiento en la Constitucion de sindicatos, condominios, partidos politicos, agrupaciones
con fines culturales, asociaciones de beneficencia. También al participar junto con el Gobierno
Federal y estatal en la escrituracion a bajo costo de casas habitacion de interés social a
personas de escasos recursos.

g) Debe ser Notario para sus Colegas. En ningun caso el Notario tratara de arrebatar el
negocio o algin cliente a un companero haciendo competencia desleal o comercializando la
profesion. Debera tener espiritu de hermandad, hacer cosas por el notariado, servir a sus
compaiieros. fomentar el trato frecuente, ayudar moral y materialmente al compaiiero de

Distrito o residencia que lo precise.

Ademas de estos preceptos, el Notario debe tener hacia sus empleados un trato cordial que
haga del empleado un colaborador que se sienta comodo e interesado en el quehacer de la
Notaria, darles una retribucion justa, que exista concatenacion entre los ingresos del Notario y
la retribucion a sus trabajadores, no escatimando los derechos minimos que tienen reconocidos
en la Ley Federal del Trabajo. En pocas palabras, convertirse €l Notario en un lider motivando
y trabajando al lado de sus empleados y no ser un simple jefe. Con todo esto se obtendria

simplemente una mejor respuesta por parte de ellos, lo que traeria acarreando un mejor
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servicio al cliente, una ripida y eficiente prestacion del servicio con lo cual se cumpliria la

labor primordial del notariado, dedicacion y servicio a la comunidad.

El Notariado Mexicano debe seguir sosteniendo su tradicion de honorabilidad y competencia
mejorando cada dia mas, la aptitud notarial de sus agremiados de esta manera continuara

formando parte importantisima de la vida juridica en México.

El articulo 3 de la Ley del Notariado del Distrito Federal, establece que corresponde al
notariado el ¢jercicio de la funcién notarial de conformidad con el articulo 122 de la
Constitucion, pues le da una configuracion propia al Distrito Federal y una atribucion
consistente en la facultad de legislar a través de la asamblea legislativa, expidiendo leyes en

materia de notariado.

La deontologia o la ética del notario debe estar basada en los principios que ordenan que el
notario debe ser imparcial, calificado, colegiado y libre del poder publico; en notario en el
Distrito federal no forma parte directa de la administracion centralizada del Estada, es un
particular que recibe la fe publica de éste, la ejerce en su nombre realizando una funcion de

orden publico y de interés social.

El articulo 42 e la misma ley indica que el notario es un profesional del derecho no un
funcionario o servidor publico, asi el articulo 47 de la misma ley indica *...es el sistema que
organiza los estudios e investigacion de las diversas disciplinas juridicas dirigidas al mejor
desempeiio de la funcion notarial y para la difusion y puesta en practica de sus principios y

valores éticos-juridicos que es en beneficio de la cuidad”.

El articulo 50 asi mismo recoge los principios y valores que fundamentan la funcion notarial al

disponer: “La carrera notarial se regira por los principios y valores que fundamentan el
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ejercicio de la fe piblica y especialmente por los principios de excelencia, especializacion,

. . . 2 s S . P ¢
profesionalismo, imparcialidad, sustentabilidad e independencia™ . !

# RIOS Hellig, Jorge “Los principios éticos notariales en la ley del Notariado para el Distrito Federal”, Primera edicion,
Porria, México, 2001. Pag. 14
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ESFERA DE LA JURISDICCION
VOLUNTARIA
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3.1 NATURALEZA JURIDICA Y SEMANTICA DEL NOTARIADO.

La funcion Notarial constituye una de las mds anejas tradiciones en nuestro derecho, su
presencia en el desenvolvimiento del trifico juridico, la convierten en la piedra angular en

torno a la cual giran las relaciones privadas.

Todas estas bondades, sumadas al alto prestigio del cual goza en nuestra sociedad este gremio,
debido a sus probadas solvencia moral y pericia técnica-juridica, distinguen al notariado como
una institucion de confianza; pero pese a todo ello, quedan en el aire antiguas discusiones en
torno a la naturaleza de esta funcién, sobre todo por estar en manos de particulares; es por eso
que ahora analizaremos a fondo el notariado en la finalidad de definir concretamente su

verdadero alcance y significado.

De tal manera que el Notario viene a constituir un auxiliar de la Administracion de Justicia,
siendo definido en la ley del Notariado en su articulo 42 como "el profesional en derecho,
investido de fe publica por el Estado, y que tiene a su cargo recibir, interpretar, redactar, y dar
forma legal a la voluntad de las personas que ante €l a.cuden, y conferir autenticidad y certeza
juridicas a los actos vy hechos pasados ante su fe, mediante la constitucién de los mismos en

instrumentos publicos de su autoria".

Por lo que nosotros consideramos que la esfera de accion que tiene el Notario, comprende
todas las manifestaciones evidentemente pacificas del derecho asi como la funcién reguladora
del mismo, y que la escritura publica es, de todos los documentos notariales, el que mejor
centra, desenvuelve y muestra, la funcion notarial, con todas sus caracteristicas, tanto que

puede considerarse como el verdadero exponente de la funcion notarial.
3.2 NATURALEZA ADMINISTRATIVA DE LA FUNCION NOTARIAL.

No hay lugar a duda de que estamos hablando de una funcion de indole publica cuando

hablamos del notariado, y asi lo sefiala el articulo 26 de la actual Ley de Notariado para el
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Distrito Federal, publicada el 14 de septiembre del afio 2000, el cual es del tenor literal
siguiente: “La funcion notarial es la actividad que el notario realiza conforme a las
disposiciones de esta ley. Posee una naturaleza compleja: Es Publica en cuanto proviene del
Estado y de la ley, que obra en reconocimiento publico de la actividad profesional del Notario
y de la documentacion notarial al servicio de la sociedad. De otra parte, es autonoma y libre,

para el notario que la ejerce, actuando con fe publica™

En el mismo sentido se expresaba la Ley del Notariado para el Distrito Federal promulgada el
ocho de enero de 1980 y abrogada por aquella en su articulo primero *“La Funcion notarial es
de orden publico. En el Distrito federal corresponde al Ejecutivo de la Union ejercerla por
conducto del Departamento del Distrito Federal, el cual encomendard su desempefio a

particulares, Licenciados en Derecho, mediante la expedicion de las patentes respectivas”

De los dos preceptos legales antes mencionados, podemos concluir que nuestro legislador es
claro al precisar que la funcién notarial tiene un caracter piblico, pero la pregunta que resulta
necesaria ante tal afirmacion es ;Qué clase de funcion publica? ;O es que solo existe una de
ellas? Tal afirmacion por parte del legislador no resulta suficiente, pues todas las funciones

que realiza el Estado son publicas y evidentemente no comparten la misma naturaleza.

Es necesario para explicar que es una funcion publica saber cuales son las atribuciones del
Estado, las cuales en opinién de Gabino Fraga, son todos aquellos actos juridico y materiales,
operaciones y tareas que realiza el Estado en virtud de la legislacion positiva, con el fin de

; ; 65
crear los medios necesarios para alcanzar los fines estatales.

Ahora bien, estas atribuciones del Estado a las que nos venimos refiriendo constituyen la
esfera juridica de actuacion del mismo, es decir, lo que puede o no puede hacer, en tanto que

las funciones son las formas o procedimientos mediante los cuales se realizan las atribuciones,

8 FRAGA, Gabino “Derecho Administrativo®, Trigésima cuarta Edicion, Porriia, Mexico, 1992. Pag, 13
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siendo las funciones propias del Estado, las tres basicas a las que nos hemos referido con

anterioridad: legislativa, ejecutiva y administrativa®

Por las razones anteriormente expuestas, debemos concluir que el término “Funcién publica™,
para referirse al notariado resulta inapropiado, confuso e insuficiente, por que las funciones
estatales del Estado son Gnicamente tres: que el ejercicio del notariado se encuadra dentro de
una de ellas, particularmente en la administrativa, es una cuestion totalmente distinta, pues su

naturaleza juridica sera definitivamente otra, pero no la de funcion publica.

La funcién administrativa, que para referimos a ella de manera maés concreta le llamaremos
funcion ejecutiva, engloba dentro de si un doble é@mbito de actuacion: en primer lugar lo que
se conoce como Gobierno o Poder Politico, y en segundo como Poder Administrativo o

Administracion Publica. ©’

Como Poder Politico se define por la relacion que guarda el Ejecutivo dentro del Estado, en
relacion a éste y a los otros dos Poderes, ejecutando aquellos actos de alta direccion ejercidos
en representacion de la personalidad estatal que permiten la conservaciéon y funcionamiento
del propio Estado, tendiendo a obtener una finalidad de orden politico que se traduce en la
consecucion de un orden social; a este conjunto de actos del Ejecutivo los podriamos llamar
actos de gobierno. Por lo que respecta al Poder Administrativo o Administracion Pablica, ésta
se ejerce mediante la aplicacion que hace el poder Ejecutivo de la Ley al caso concreto, pero
con la diferencia de que ésta aplicacion de la Ley no tiene una finalidad politica, sino es la

satisfaccion del interés general. **

Esta satisfaccion de intereses generales se logra mediante la prestacion de un servicio publico,
cuya definicion y alcance conceptual han sido objeto de numerosas disputas doctrinales, que
sin pretender retomarlas en este modesto trabajo en miras ha no alejarnos del tema que nos

compete, daremos la definicion de uno de los publicistas con mayor autoridad en la materia,

% |bidem, Pags. 26-27
57 Ibidem, Pag. 67
& [dem
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Maurice Hauriou: “...es un servicio técnico prestado al publico de manera regular y continua

para la satisfaccion de una necesidad piblica y por una organizacién piblica...”

De la definicion anterior se infieren los elementos esenciales del servicio publico: por un lado
la existencia de una necesidad colectiva que debe ser satisfecha permanentemente, y por otro
lado la satisfaccion de la misma por parte del Estado de una manera técnica profesional; pese
a que estamos enunciando esta definicion para senalar lo que se debe entender por servicio
publico, verdaderamente busca la satisfaccion permanente de necesidades colectivas mediante
la aplicacion de un saber técnico o profesional, no concordamos con la idea de que dicha

satisfaccion deba provenir necesariamente y de manera directa por parte del Estado.”

Por ello es que posiblemente se pueda salvar la definicion sefialando que la prestacion del
servicio publico no se realiza esencialmente por el Estado, pero que es su obligacion hacerlo;
lo cual no significa que lo tenga que hacer él mismo directamente, sino que ademas lo puede
realizar conjuntamente con los particulares; para realizar este fin, es que la doctrina ha tenido
a bien distinguir entre servicios publicos propios e impropios, o en otras ocasiones

distinguiendo entre servicios ptblicos virtuales, reglamentados o de interés pﬂb}ico.n

Por servicio Publico en sentido propio se entiende “aquel servicio que satisface necesidades de
cardcter general y es prestado por el Estado directamente, ya sea por medio de sus organos
centrales de gobierno o mediante la llamada administracion paraestatal, o de manera indirecta

. - % . T T i
a través de particulares a quienes se delega la prestacion del servicio

Como podemos apreciar, en este caso nos encontramos ante una actividad que le corresponde

al Estado por imputacion de la Ley, tal y como lo sefiala el articulo veintiocho de nuestra Carta

8 HAURIOU, Maurice “Précis de Droit Adminstratif', Pag, 44; Citado por Jorge Ferndndez Ruiz en su obra “Derecho
Administrativo (Servicios Publicos)", Pags. 53-54.

70 Basta recordar la pujante tendencia que existe en gran parte de las legislaciones modernas por descentralizar gran parte
de los servicios piblicos para que estos sean prestados de manera cada vez mas frecuente por particulares a través de la
figura de la concesion.

"' FERNANDEZ Ruiz, Jorge_‘Derecho Administrativo (Servicios Pablicos)”, Quinta Edicion, Porria, México, 1974 Pag.87

72 |bidem, Pags. 88-89.
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Magna, el cual tajantemente prescribe que la afectacion al régimen de servicio publico sélo se
puede llevar a cabo mediante ley y con apego estricto a la Constitucion; lo cual por otra parte
no obliga al Estado a prestar directamente este servicio, pues lo puede prestar mediante
cualquier forma de descentralizacion o desconcentracién, ya sea por territorio, materia o

cooperacion.

Lo que prescribe el articulo veintiocho tiene importantes consecuencias doctrinales, toda vez
que un amplio sector de la doctrina publicista considera que sélo existe servicio publico en
sentido propio, y por lo mismo la naturaleza de las actividades realizadas a través del mismo
no tienen un caracter especialmente definido, sino que simplemente pueden ser cualquier clase

de actividad que desee asi el legislador.

En cuanto al servicio piblico en forma impropia, sefiala Rafael Bielsa “Servicios publicos
impropios son aquellos que tienen de comun con los propios el satisfacer en forma mas o
menos continua necesidades colectivas, pero no es el Estado quien los presta ni los concede.
He aqui un ejemplo tipico de la diferencia: el servicio de tranvias es un servicio Publico
propio; el de automoviles es un servicio publico impropio. No se trata, pues, de una condicién
o distincion dependiente de la naturaleza o técnica del servicio, sino que cuando el Estado
juzga llegado el momento de prestar directamente o por concesion un servicio piblico hasta
entonces impropio por considerar que tal servicio es de necesidad general, por eso

3 73

simplemente lo hace propio

En opinién de Jorge Fernandez Ruiz la distincion entre el servicio pablico propio e impropio
radica en que éste ultimo no es creado mediante ley, sino que se deriva de una autorizacion o
permiso otorgado por la autoridad competente con el fin de destrabar el ejercicio individual de
un derecho limitado, para prestar una actividad que se destina al publico en general en aras a
satisfacer una necesidad colectiva, que no es satisfecha por la Administracion Publica por que

la ley no lo ha previsto en tal modo, pero que se encuentra sujeta a una reglamentacion y

73 BIELSA, Rafael, “Ciencia de la Administracion” Universidad de Buenos Aires Argentina, 1968. Pag.63.



90

vigilancia por parte del poder ptblico que contiene la determinacion unilateral por parte del

mismo de una tarifa general de caricter obligatorio por la prestacion del servicio.

Otros autores hablan del servicio publico virtual y del servicio de interés pablico para referirse
al servicio publico en su acepcion impropia, sefialando que la modalidad propia es idéntica a
aquella en tanto se encuentra regulada su prestacion por autorizacion administrativa y sujeta al
establecimiento de una tarifa obligatoria, pero distinguiéndose en que forzosamente debe
versar sobre el uso de bienes de dominio publico, situacién que no se presenta necesariamente

- - pqoan . . T8
en la presentacion del servicio piblico impropio.

Con base en las ideas hasta ahora expuestas, debemos ubicar al Notario dentro del ambito
publico; partimos de la idea de que la funcion Notarial corresponde esencialmente al Poder
Ejecutivo, lo cual encuentra su fundamento en el articulo ciento veintiuno de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual en su parte conducente seiiala lo siguiente:
“En cada Estado de la Federacién se dara entera fe y crédito a los actos pablicos, registros y
procedimientos judiciales de todos los otros” En opinion de Jorge Rios Helling, este articulo
sefiala la obligacion de tener por ciertos determinados actos ante los Estados y frente a
aquellos que no presenciaron la celebracion de los mismos, en virtud de la fe publica que
radica originariamente en el Estado; y si lo relacionamos con el articulo veinticuatro de la ley
suprema, que sefiala que todas aquellas actividades que no se encuentran reservadas a la
Federacion se entienden conferidas a los Estados, debemos ubicar a la funcion notarial dentro

de la actividad ejecutiva del ambito local. ’®

Esta idea que en la explicacion del maestro Rios Hellig a la luz del marco Constitucional no
resulta del todo clara, queda totalmente resuelta si la vinculamos con el marco legal del
Distrito Federal, particularmente con lo sehalado por la fraccion veintiséis del articulo treinta y

cinco de la Ley organica de la Administracion Publica del Distrito federal, que contiene las

74 Op. Cit. Rafael Bielsa, en la Nota 73, Pag 91.

78 GARRIDO Falla, Fernando, “Tratado de Derecho Administrativo”, Pags.439 y 440, citado por Jorge Fernandez Ruiz en su
obra *Derecho Administrativo(Servicios Publicos), Pag. 97

76 RIOS Helling, Jorge, “La practica del Derecho Notarial’, Quinta Edicion, McGraw-Hill, Mexico, 1999 Pags. 38-39.
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atribuciones de la Conserjeria Juridica y de servicios legales: “Someter a la consideracion del
jefe de Gobierno el otorgamiento de Patentes de Notario y aspirante, asi como establecer
lineamientos y criterios técnico-juridicos para la aplicacion y supervision del cumplimiento de
las disposiciones juridicas en materia notarial y recibir, tramitar, sustanciar y resolver las

quejas en contra de los Notarios”.

Por otra parte la fraccion sexta del articulo segundo de la Ley del Notariado para el distrito
Federal senala lo que para dicha ley se debe entender por autoridad en materia Notarial:
“Autoridades competentes: La Conserjeria Juridica y de Servicios Legales, por si, 0 a través de
la Direccion General y de Estudios Legislativos y las direcciones y subdirecciones
competentes de ésta, salvo que por el contexto de esta ley debe entenderse adicionalmente o
exclusivamente otra autoridad.” Con esto tenemos los elementos para afirmar categéricamente
que la funcion notarial corresponde originariamente al Ejecutivo, y evidentemente dentro de la
clasificacion que anteriormente hicimos de actos de gobiemo y actos de administracion, se
ubicaria dentro de los actos propios de la administracion Publica, pues mediante dicha funcion
se busca satisfacer necesidades de cardcter general y no la consecucion de un fin y de nuestra

naturaleza politica.

Por otro lado estamos en presencia de un servicio pablico, toda vez que el notario de manera
profesional y de manera permanente lo presta con la intencion de satisfacer necesidades de
caracter colectivo, tal y como lo senalan los articulos 12, 43 y 44 de la Ley del Notariado en
vigor en el Distrito Federal, donde se les excusa de actuar a los notarios en casos muy
especificos, salvando la continuidad en las prestacion del servicio: Articulo 12. “Toda persona
tiene derecho, en términos de esta ley, al servicio profesional del Notario. El Notario esta
obligado a prestar sus servicios profesionales, cuando para ello fuere requerido por las
autoridades, por los particulares o en cumplimiento de resoluciones judiciales, siempre y
cuando no exista impedimento legal para realizar el documento notarial solicitado, salvo las
causas de excusa a que se refieren los articulos 43 y 44 de esta ley. En los programas

especiales previstos por esta ley participaran todos los notarios.
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“Articulo 43. El Notario podra excusarse de actuar en los dias festivos o en horario que no sea
de su oficina, salvo que el requerimiento sea para el caso de testamento, siempre y cuando a
juicio del propio notario las circunstancias del presunto testador hagan que el otorgamiento

sea urgente.

También podra excusarse de actuar cuando los solicitantes del servicio no le aporten los

elementos necesarios 0 no le anticipen los gastos y honorarios correspondientes.”

“Articulo 44. El Notario podra excusarse al momento si circunstancialmente se encuentra
atendiendo otro asunto, mas si la persona decide esperarlo, se aplicara el principio de
obligatoriedad en términos del articulo 12 con las salvedades del articulo anterior, segin el

orden de atencion que le toque.”

En nuestra opinion este servicio piblico que presta el Notario, se encuadra dentro de los
servicios publicos propiamente dichos, toda vez que estamos hablando de un servicio que es
creado por Ley, a través de la Ley del Notariado para el Distrito Federal y consagrado en la
misma Constitucion; y a parte es una funcion que corresponde al propio ejecutivo de modo
originario, que decide delegar en manos de los particulares, y para ejemplo de ello podemos
citar el articulo sexto de la Ley del notariado del Distrito federal, donde queda demostrado
que la fe puiblica, de la que mas tarde haremos mencion, emana del Estado como titular
originario de la misma: “Esta ley regula el tipo de ejercicio profesional del derecho como
oficio juridico consistente en que el Notario, en virtud de su accesoria y conformacion
imparcial de su documentacion en lo justo concreto del caso, en el marco de la equidad y el
Estado Constitucional 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 documentadora.”

Siendo tal el estado que guardan las cosas, y siguiendo las ideas del maestro Gabino Fraga,

hemos de concluir este breve anilisis de la naturaleza juridica de la funcion notarial sefalando
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que se trata de la prestacion de un servicio publico en el sentido propio a través de la figura de
la descentralizacion por cooperacion; entendiendo por descentralizacion aquella actividad del
estado tendiente a ubicar determinadas esferas competenciales de la administracion pablica en
organos que guardan respecto de la administracion central una relacion  diversa de la
jerarquia, pero sin que dejen de existir respecto de dichos érganos las facultades de control

necesarias para conservar la unidad de poder. o

La carga de trabajo de la administracion centralizada en algunas ocasiones, o la necesidad de
una prestacion mas técnica y eficaz del servicio publico en otras, es lo que impulsa a
descentralizar una determinada esfera de atribuciones, y asi encontramos que este proceso se
puede llevar acabo mediante tres mecanismos: descentralizacion por servicio, por territorio o

por cooperacion.

Pero los tres mecanismos anteriormente mencionados difieren mucho entre si, aunque
pertenezcan a la misma especie; pues en tanto la descentralizacion por region y por servicio es
ejercida por organismos de cardcter piblico necesariamente, cuando es por cooperacion no es

estrictamente necesario que asi sea.

La descentralizacion por razon del territorio o por region se da, cuando se dice que de una
manera general sean prestados los servicios publicos por un organismo dotado de
personalidad juridica y de patrimonio propio, que se halla investido de autonomia técnica
respecto de la administracion centralizada y que es el encargado de prestar dichos servicios en
una region o zona determinada; y en opinion de Gabifio fraga a forma tipica de esta forma de
descentralizacion la constituye el Municipio, €l cual presta de una forma generalizada los

servicios publicos en una demarcacion territorial previamente definida. #

En cuanto a la descentralizacion por servicio, esta se da cuando se crea un organismo especial

que queda fuera del ambito de la administracion centralizada, por estar dotado de

T Ob. Cit. Gabino Fraga, en la Nota 65, Pag 198.
78 |bidem, Pag. 219.
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personalidad juridica propia y de autonomia técnica, y que se encarga de prestar un servicio
publico en especifico, a diferencia de cuando se da por region, donde se pretende una
prestacion generalizada de todos los servicios con una limitacion territorial, ocurriendo en el
caso que ahora nos ocupa precisamente lo contrario: una prestacion especifica de un servicio
sin limitacion territorial; el ejemplo tipico lo encontramos en los organismos fiscales

autonomos, como el Instituto Mexicano del Seguro Social, el cual satisface una necesidad

colectiva de una manera muy especifica en todo el territorio Nacional. ™

Caso muy distinto de estos dos que acabamos de analizar, es lo que sucede con la
descentralizacion por cooperacion, donde el desarrollo de la misma se encuentra intimamente
vinculado con la mayor injerencia que el Estado va adquiriendo en la vida de los particulares,
presentandose problemas que reclaman una solucion mucho mas técnica que la que pueden
ofrecer los funcionarios administrativos de carrera. Con el fin de salvaguardad esta situacion,
es que la administracion publica autoriza a los particulares intervenir en la prestacion de
ciertos servicios piblicos en esos que se encuentran en juego intereses de los particulares y no
del Estado. *

En este punto del anélisis nos damos cuenta que la nota caracteristica de la descentralizacion
no radica en la prestacion de servicios por parte de organizaciones publicas con autonomia
técnica y administrativa, puesto que precisamente en el caso de la descentralizacion por
cooperacion su esencia es que no ocurra esto; es por eso que lo mucho que se ha dicho en la
doctrina administrativa, para remarcar el ser mismo de la descentralizacion en las
caracteristicas antes mencionadas, no nos sirve para entender que es lo que distingue a la
descentralizacion de la centralizacion; asi que siguiendo las ideas del maestro Fraga, hemos
de decir que la distincién debe basarse en que en el caso de la descentralizacion, ya sea que el
servicio sea prestado por funcionarios publicos o por particulares como en le caso de la

cooperacion. estos y aquellos no se encuentran sujetos a la cadena de mando propia de la

79 |bidem, Pag. 199.
% |bidem, Pag. 208.
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administracion centralizada, independientemente de que algunos sean o no funcionarios

pliblicos, en todo caso, se encontrarén fuera de la jerarquia administrativa central. ®!

Después de las conclusiones hasta ahora extraias en torno a las distintas formas de
organizacion administrativa, coincidimos con el Maestro Rios Hellig, que siguiendo la
exposicion hecha por Gabino Fraga, concluye que el Notariado es un caso tipico de
descentralizacion por cooperacion, toda vez que la naturaleza de la funcion publica por ser
creada por la ley y otorgarle ésta dicha caracteristica, y que es prestada por un particular que

se encuentra ubicado fuera de la jerarquia administrativa, sin ser funcionario publico. *

Junto a ésta concepcion comunmente aceptada de la funcién notarial, resulta interesante
destacar la opinidn que tiene al respecto Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, quien destaca
que la funcion notarial es susceptible de ser encuadrada dentro de los limites de la
administracion, ya sea como un organismo centralizado o desconcentrado, toda vez que
aunque si depende de la administracion centralizada por conducto de la Conserjeria juridica
del Distrito Federal, en cuanto a las funciones disciplinarias y de vigilancia, ésta no ejerce un
control total de la funcién ya que las facultades de revision, de nombramiento y de
nulificacion de actuaciones se llevan a cabo a través de procedimientos propios y unicos de la
funcién notarial; en cuanto a la posibilidad de ubicarla dentro de la administracion
descentralizada, sefiala que ésta tiene como caracteristica esencial el ostentarse con
personalidad juridica, cosa que no se da en el caso de la Notaria; por estas razones es que el
tratadista antes citado concluye que la funcion notarial es una forma especial de prestar un
servicio publico a los particulares por parte de los mismos, y que la figura que le podria ser
mas a fin bajo esta Optica seria la de concesion publica, toda vez que histéricamente la
funcion notarial es anterior al desarrollo de todas las teorias que explican la administracion

publica, razon que segin hace encuadrar al Notario dentro de sus limites. 5

81 lbidem, Pag. 202.
£ Op. Cit. Jorge Rios Hellig, en la Nota 76, Pag. 43
8 PEREZ Fernandez del Castillo, Bernardo, “Derecho Notarial’, Séptima Edicion, Porria, México, 1995. Pags. 165-166.
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No debemos pasar de largo, pese a que ya hemos dado una conclusién muy acorde a nuestro
medio juridico sobre la naturaleza de la funcion notarial, aquellas concepciones propias de
otras tradiciones juridicas que encuadran al Notariado en un dmbito distinto del de la

administracion pablica, particularmente dentro de la funcion jurisdiccional.

Esta idea ha echado raices en algunos autores espafioles, como es el caso de José Castan
Tobefas, quien considera que el ambito de lo jurisdiccional es tan extenso que dentro de él
podria incluirse sin ningin problema la funcién notarial, por que esta ultima pertenece al
genero de las actividades del Estado encaminadas a la aplicacion de la Ley, declarando

: 84
derechos que de otra forma no podrian ser declarados.

Otros autores espanoles consideran que la funcion notarial, partiendo de la distincion entre
jurisdiccion contenciosa y voluntaria, corresponde precisamente al campo de ésta Gltima, toda
vez, que consideran que sélo podemos hablar de tres clases de jurisdicciones: la penal, la
litigiosa (civil y mercantil) y la voluntaria; esta posicion es sostenida por autores como
Lavandera y Bellver Cano, quienes opinan que tanto el juez en ejercicio de la jurisdiccion
contenciosa o litigiosa y el Notario en el caso de la voluntaria, se limitan a al aplicacion del
derecho al caso concreto con la distincion de que aquel lo hace sin tomar en cuenta la
voluntad de las partes involucradas en el proceso y éste lo hace partiendo de dicha voluntad;
pero en ambos casos se requiere la misma pericia en el conocimiento de la Ley para declarar

la existencia de una situacion concreta.

En este orden de ideas, sefialan los autores anteriormente citados que la funcién del notario es
ante todo la de imparticion de justicia, juzgando en cada caso concreto la legalidad y
conveniencia en la verificacion del acto, procurando la igualdad entre las partes y realizando

de esta forma la justicia en la sociedad. **

& CASTAN Tobedas, José, “Funcion Notarial y Elaboracion Notarial del Derecho”, Pag. 19; citado por la ponencia titulada
“EL Notario y la Jurisdiccion Voluntaria *, del tema Ill del VIIl Congreso Internacional del Notariado Latino.
# |dem. Pag. 29.



97

Esta concepcion de la funcion notarial, que debemos desechar de entrada, parte del error de
considerar la jurisdiccion voluntaria como verdadera jurisdiceion, teniendo aqui por
reproducidas las razones anteriormente esgrimidas en este trabajo para negar tal afirmacion:
independientemente de que parte también de una concepcion erronea de la actividad de
juzgar, pues si entendemos por ésta todos aquellos casos en los que el ser humano emite un
juicio de razdén sobre procedencia o improcedencia de una accion partiendo de las reglas
dadas por un sistema logico como es el sistema juridico, no solo sera jurisdiccional la
actividad del notario, sino que también lo serd cualquier actividad que encierre un

procedimiento racional de tal naturaleza.
3.3 CONCEPTO DE FUNCIONARIO PUBLICO.

Mucho se ha discutido sobre si el Notario Publico es empleado de la administracion publica o
no, y por lo tanto, funcionario publico, con la serie de consecuencias legales que de ello se
deducen; esta afiejada discusion que hoy en dia y a la luz de nuestra legislacion podria no
tener mayor sentido, pero a lo largo del devenir histérico, y en otras tradiciones juridicas
distintas a la nuestra, no ha estado bien definido. Nos sefala Bernardo Pérez Fernandez del
Castillo que en nuestro pais la primera ley que trato de poner fin a esta polémica fue
precisamente la Ley del Notariado para el Distrito Federal de 1901, donde se le otorgo al
Notario el caracter de funcionario publico, situacion confirmada por las posteriores leyes de
1932 y 1945, y que inicialmente confirmaba en su texto original la ley de 1980, pero que por
reformas de 1986 se produjo se produjo el cambio de criterio para sustituir la expresion
“Funcionario publico™ por “profesional del derecho™.*® En la ley actual, el articulo 42 de la
misma define al Notario como un “profesional del derecho”, por lo que de €l podemos inferir

la intencion del legislador de no considerarlo como tal.

Por otra parte, existen diversos requisitos en materia administrativa para distinguir al
funcionario publico, requisitos que el notario evidentemente no comparte: relacion laboral

con el Estado, retribucién proveniente del erario publico, poder de decision y mando respecto

% jdem
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de empleados de menor rango, sujecion a la cadena de mando administrativa, facultades

senaladas en la Constitucion o reglamento, etc. ¥’

El articulo 108 de la Constitucion nos dice quienes son funcionarios publicos:™...Para los
efectos de las responsabilidades a que alude este titulo se reputan como servidores publicos a
los representantes de eleccion popular, a los miembros del poder Judicial Federal y del Poder
Judicial del Distrito federal, asi como a los servidores del Instituto Federal Electoral, quienes
serdn responsables de los actos u omisiones en que incurran en el desempeiio de sus

respectivas funciones.

El presidente de la Repiblica, durante el tiempo de su encargo, solo podra ser acusado por

traicion a la patria y delitos graves del orden comin.

Los Gobernadores de los Estados, los Diputados de las legislaturas locales, los Magistrados
de los Tribunales Superiores de Justicia Locales, y en su caso, los miembros de los consejos
de las judicaturas locales, seran responsables por violacion a esta Constitucion y a leyes

Federales, asi como por el manejo indebido de fondos y recursos federales.

Las Constituciones de los Estados de la Republica precisaran, en los términos del primer
parrafo de este articulo y para los efectos de sus responsabilidades, el caracter de servidores
publicos de quienes desempefien empleo, cargo o comision en los Estados y en los

Municipios...”

De la trascripcion anterior, se infiere en primer término que el Notario no es un representante
de eleccion popular, ya que se accede al notariado por otra via, y tampoco desempeifia cargo,
empleo o comision alguna en representacion de la administracién publica, toda vez que no
tiene un nombramiento que lo vincule en una relacion de subordinacion administrativa con el
Estado; no obstante que su actividad sea piblica y se realice en nombre del Estado y dentro de

un estricto marco establecido en la ley, coadyuvando con el Estado para que este logre sus

& Op. Cit. Gabino Fraga, en la Nota 65.Pag. 131
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fines, pero sin que esto de suyo implique que exista una relacion de trabajo y dependencia

hacia el Estado.™

El hecho de que el Notario no sea un funcionario piblico acarrea una serie de consecuencias
muy importantes, pues por dicha razon no se le puede considerar sujeto de la Ley Federal de
Responsabilidades de los servidores Publicos, y a las faltas que llegase a cometer en el
gjercicio de sus funciones no pueden acarrear las sanciones que en ella se establecen; por no
tener dicho caracter sus actuaciones no pueden ser consideradas actos administrativos, y no
pueden ser objeto de las mismas impugnaciones que estos, es por eso que cuando se pretenda
declarar nula una escritura o una acta notarial, deberd recurrirse a los procedimientos
especiales que para tales efectos se establezcan en la legislacion aplicable a la materia, pues
aunque la funcion sea administrativa en cuanto a su contenido, el acto administrativo como tal

solo puede derivarse de la actuacion de un funcionario publico.

3.4 ANALISIS JURIDICO MATERIAL DE LA ACTIVIDAD NOTARIAL

La ley del Notariado vigente en el Distrito Federal nos da una definicion en su articulo 42 de
los que debemos entender por Notario: *...Notario es el profesional del derecho investido de
fe publica por el Estado, y que tiene a su cargo recibir, interpretar, redactar y dar forma legal a
la voluntad de las personas que ante él acuden, y conferir autenticidad y certeza juridicas a los
actos y hechos pasados ante su fe, mediante la consignacion de los mismos en instrumentos
publicos de su autoria.

El Notario conserva los instrumentos en el protocolo a su cargo, los reproduce y da fe de
ellos. Actia también como auxiliar de la administracién de justicia, como consejero, arbitro o

asesor internacional, en los términos que senialen las disposiciones legales relativas...”

La Union Internacional del Notariado Latino define al notario de la siguiente manera: “...EL
notario es el profesional del derecho encargado de una funcién publica consistente en recibir,

interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes, redactando los instrumentos

# Op. Cit. José Castan Tobefias, en la Nota 84, Pag. 171.
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adecuados a ese fin y confiriéndoles autenticidad, conservar los originales de éstos y expedir

. . 2 g
copias que den fe de su contenido. $

Por su parte, la antigua ley del notariado para el distrito Federal, de manera mucho mas
escueta, defina al Notario en su articulo 10: *...Notario es un Licenciado en Derecho investido
de fe publica, facultado para autenticar y dar forma en los términos de Ley a los instrumentos
en que se consignen los actos y hechos juridicos. El Notario fungira como asesor de los
comparecientes y expedira los testimonios, copias o certificaciones a los interesados
conforme lo establezcan las leyes. La formulacion de los instrumentos se hara a peticion de

parte...”

De los preceptos anteriormente citados, que guardan gran similitud unos con otros, se
desprenden cuales son las funciones propias del Notario, siendo evidentemente el que mas
nos interesa a nosotros en este momento el enunciado por el articulo 42 del ordenamiento
vigente en el Distrito Federal, del cual, se puede deducir las siguientes facultades del Notario

ordenadas de un modo cronolégico: *

f:l. Escuchar: El Notario debe escuchar a las personas que acuden ante él, las cuales le
plantean de manera pormenorizada la problematica en la que se encuentran, intentando el
Notario conocer todas las circunstancias propias del caso, haciendo entender a las personas
que acuden ante €l las circunstancias que se deben matizar y aquellas que pasaron por alto

dada su impericia.

b. Interpretar. Después de escuchar a las personas, el Notario debe buscar los motivos

que han tenido para llevar a cabo una operacion, descubriendo su verdadera voluntad.

c, Aconsejar. Dentro de las posibilidades que otorga el ordenamiento juridico, el Notario

debe sefialar a sus clientes que figura juridica es la mas acorde para llevar a cabo los fines que

8 PEREZ Fernandez del Castillo, Bernardo “Doctrina Notarial Internacional’, Primera Edicion, Porria, México, 1999, Pag. 19.
% Op. Cit. José Castan Tobefias, en la Nota 84, Pags. 161-165.
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le plantean; sefialdndoles en caso de que existan varias opciones cuales son las consecuencias

y alcances de cada una de ellas.

d. Preparar y redaciar. Redactar ¢l instrumento publico en el cual se contendra el acto o
el hecho juridicos productos del consejo a los clientes, una vez interpretada su voluntad, previa
satisfaccion de todos los requisitos de indole administrativa que se requieran para redactar el
instrumento; aqui se deben poner en la practica la pericia y la experiencia del notario para
contener en el instrumento todas aquellas clausulas que permitan la produccion del efecto
legal deseado por las partes, y para evitar dar por cierto aquello que no lo es, alejando la idea

de un conflicto futuro.

e Certificar. Aqui se manifiesta el contenido de la fe pablica con la cual actia el Notario,
concepto que explicaremos de manera detallada en el punto siguiente, por ser tal vez el

elemento esencial de la funcion notarial.

f. Autorizar. Es el acto mediante el cual, una vez certificado el acto, se sanciona por el
notario para darle el caracter de autenticidad que analizaremos al tratar el tema de la fe

publica.

g. Conservar y reproducir. En los documentos privados no existe la nocion de
reproduccion, y si aceptamos que existe, la distincion entre el original y su reproduccion no
reviste la misma importancia que tiene en los publicos, toda vez que el documento original no
tiene el cardcter del documento matriz, que es conservado en forma permanente en el caso de
documentos publicos. El Notario tiene la obligacion de acuerdo con la ley de conservar el
original del documento en su poder durante determinado tiempo, con el fin de llevar un conteo
exacto de los documentos reproducidos del original, sabiendo cuantas copias existen y

garantizando su caracter de tidedigno.

Como podemos ver, las facultades del Notario se pueden resumir basicamente en las antes

mencionadas, suméndoles otras que se derivan de otras leyes, en especial de caracter fiscal,
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donde se le impone al Notario la obligacion de verificar, liquidar y enterar de impuestos, sin
ser empleado del fisco por razones anteriormente expuestas, pero constituyéndose en un
importante auxiliar de la recaudacion de impuestos; otras obligaciones importantes se derivan
de la Ley del Notariado, como la de inscribir en los registros publicos de la propiedad y del

comercio, aquellos actos que requieran esta forma de publicidad. <l

Otro de los importantes tratadistas dentro del ambito Nacional, Jorge Rios Hellig, sefiala que

las principales funciones del Notario las podriamos resumir en los siguientes puntos:

119 Perito en derecho. Esta cualidad del Notario en nuestro pais es dada al mismo por
pertenecer al sistema del Notariado Latino, donde se busca que el Notario ejerza su funcion en
busca de la seguridad juridica, fin que solo puede ser logrado si aquel es un perito juridico que

logre interpretar de manera adecuada la voluntad de las personas que ante €] concurran.

2. Actividad creadora. Por medio de esta funcién, se sefala que los Notarios crean
fuentes del derecho al ser consultados por los poderes legislativos cuando se pretendan
modificar o crear leyes que afecten el ejercicio dela funcidén notarial; evidentemente esta
funcion del notario al resolver consultas o asesorar al poder legislativo, no es una facultad del
notario consagrada en la Ley, pero nos sefala el Maestro Rios Hellig que es una préctica de
hecho que de manera comun se ha observado en nuestro pais; por otro lado, nos sefiala que la
actividad creadora del Notario se manifiesta a través de la creacion de Institutos juridicos
desde antes que estos sean plasmados en la ley, o motivando su incorporacion a ésta, como
sucedié en el caso del otorgamiento de Poderes, donde en opinion del autor en comento, a
principios de solo era considerado un contrato de mandato, y la practica notarial influyé para
que se considerara como un acto unilateral; o el caso de la escision de sociedades mercantiles,
las cuales eran practicadas por los notarios antes de que estuvieren reguladas por la Ley

General de Sociedades Mercantiles.

¥ dem.
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3. Auxiliar del fisco. Se discute en este punto cual es la funcion del Notario en materia
fiscal, para algunos se trata de un retenedor, y para otros de un recaudador; en opinién de Rios
Hellig no se trata ni de una ni de otra, no es recaudador por que no tiene el caracter de
autoridad fiscal que estos requieren, ni es retenedor por que no paga una cantidad al
contribuyente para entregar otra al fisco con cargo a éste. Es por eso que en opinion de este
autor se trata de una figura tnica y especial de un obligado solidario que aparte se encuentra
facultado para calcular, cobrar y enterar impuestos y derechos al fisco federal, local y
municipal, en los términos de los articulaos 26 y 73 del Cdédigo Fiscal de la Federacion. En
opinioén del multicitado autor, es mas propio llamarle “controlador y coadyuvante del Estado

en la recaudacion fiscal”,

4. Controlador de legalidad de actos: Esta es probablemente la labor mas importante del
Notario, donde se constituye en un garante de la legalidad de los actos que ante su fe se
otorgan, jugando esta legalidad €l solo por su cuenta, de manera autonoma, pero siempre

actuando dentro de los limites del ordenamiento legal que lo determina.

5 Interprete de normas juridicas: En su calidad de perito en derecho es su deber hacer
una interpretacion de las normas juridicas que rigen su actuacion y los hechos y actos que ante
su fe deben sancionar, teniendo en cuenta no solo la legislacion, sino los criterios

Jurisdiccionales y administrativos que afecten el ejercicio de sus funciones.

6. Redactor del instrumento publico notarial. En opinion de Rios Hellig, esta funcion es
la que justifica que el notario deba existir, pues en primer lugar el caracter del instrumento
publico que reviste el instrumento notarial es fuente de legalidad y de seguridad juridica, y en
segundo lugar, la pericia del notario aplicada a la elaboracion del instrumento se traduce en
eficacia en cuanto a la consecucion de los fines de los particulares, al ser correctamente

interpretada y plasmada su voluntad.



3.5 EL NOTARIO INVESTIDO DE FE PUBLICA.

Ya hemos sefialado con anterioridad que la ley inviste al Notario con fe pablica, y que esta
caracteristica es la que le permite al Notario llevar a cabo su funcién certificadora y
autenticadora cabalmente. El significado de la palabra fe de acuerdo al diccionario de la Real
academia de la Lengua Espafiola es: “Creencia que se da a las cosas por la autoridad del que
las dice o por la fama publica™ % es por eso que si los acontecimientos que se tienen por
verdaderos a través de la fe fueran presenciados, estariamos en presencia de una evidencia y

9.
no de un acto de fe.”

El mismo diccionario nos sefala ademds que es lo que debemos entender por fe
publica:”...Autoridad legitima atribuida a Notarios, escribanos, agentes de cambio y bolsa,
consules y secretarios de juzgados, tribunales y de otros institutos oficiales, para que los
documentos que autorizan en debida forma sean considerados como auténticos y lo contenido

en ellos sea teniendo por verdadero mientras no se haga prueba en contrario..” *

En sentido juridico la idea de fe publica supone la existencia de una verdad oficial cuya
creencia se impone, y se entiende que es impuesta porque no se llega a ella mediante un
proceso voluntario que nos permita inferir de datos conocidos aquellos que son desconocidos,
sino que de manera coercitiva se declara una verdad que de debe ser considerada como tal para

todos. **

De acuerdo con la exposicion del maestro Rios Hellig, las caracteristicas de la fe pablica son

- 9%
las siguientes:

% Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiola, tomo Ill, Pag. 615.
% Op. Cit. José Castan Tobefias, en la Nota 84, Pag. 174
# |dem. Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola, tomo IIl, Nota 92

% GIMENEZ Amnau, Enrique, *Derecho Notarial” Segunda Edicion, Pamplona Espaiia. Pags. 37-38.
% QOp. Cit. Jorge Rios Hellig, citado en la Nota 76, Pags. 51-52.
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1. Obligatoria. No depende de los individuos en lo individual, el creer la verdad que la fe
publica propugna, es deber social el creer en ella.

2 Documental. Es necesario gue lo que se afirma a través de la fe publica conste de
manera documental, a reserva que mas adelante sefalemos cual es el alcance y las
consecuencias del documento.

3. Origen Estatal. La fe plblica nace del Estado, tiene su origen en €l, en virtud de la
autodeterminacion soberana que puede realizar con miras a la consecucion de su fines.

La doctrina ha apelado a diversas instituciones juridicas para explicar la naturaleza de la fe
publica, para algunos autores estamos en presencia de una presuncion, siendo mas
especificos, de una presuncion “iuris tantum”, toda vez que la verdad postulada en virtud de la

fe publica puede ser desvirtuada por la futura admision de una prueba en contrario. '

Para otros se trata de un imperativo juridico que impone el Estado a un pasivo contingente
universal para considerar cierta la celebracion de un acto o la verificacion de un hecho
determinado, dado que aquel contingente pasivo no tuvo la oportunidad de presenciarlo a
través de sus sentidos; con esto se pretende decir que es un imperativo por que es forzoso
tener por cierto aquello que se contiene en un instrumento que emana del Estado o de un
fedatario publico, y que en relacion a ese pasivo contingente tiene un efecto de “erga omnes”,

la fe publica. toda vez que esta verdad es oponible como tal a toda persona. »

Por otro lado encontramos que la fe publica no puede ser ejercida por aquel que se haya
investido de ella de forma arbitraria y desordenada, es necesario que partamos de varios
presupuestos para que se encuentre en aptitud de declarar la verdad en el caso concreto; el
primero de ellos es partir de la evidencia , aqui el notario y el fedatario publico de que se
trate, debe narrar el hecho propio o certificar la existencia del ajeno, como ejemplos en caso
de actuaciones personales del notario tenemos: la accion de fe sobre la capacidad de las
partes, la existencia de documentos en su presencia, elc., pero también debe dar fe de hechos

de terceros, que en ocasiones no habra percibido, pero que tiene alguna manera de intuir,

 Op. Cit. Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, citado el la Nota 83, Pag. 37.
% QOp. Cit. Jorge Rios Hellig, citado en la Nota 76, Pag. 53.
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como sucede en el caso de las protocolizaciones de actas de asamblea, donde evidentemente

no presencio el acto.

El segundo presupuesto que encontramos es la objetivacion, el fedatario publico, debe
plasmar en el instrumento todo aquello que percibe de una manera objetiva, es decir, no puede
plasmar una cosa y dejar otras afuera, la fe ptblica sirve en este caso para documentar el acto
y el hecho del que se esta dando fe en toda su complejidad, incluyendo aquellos actos que se

encuentran conectados o relacionados de alguna forma con el acto principal.

El tercer presupuesto es la simultaneidad en el proceso de dacion de fe, esto quiere decir, que
entre la percepcion por parte del fedatario de los hechos y actos y la elaboracion del

documento donde se consignan los mismos, debe mediar el menor tiempo posible. ”
3.6.LA ACTUACION DEL NOTARIO A TRAVES DEL INSTRUMENTO PUBLICO.

Ya sefialamos anteriormente que el ejercicio de la fe publica precisa de la documentacion que
la plasme para que ésta sea cabalmente ejercida, es por eso que ahora debemos analizar que se

debe entender por instrumento publico y como hace uso del mismo el Notario.

La Doctrina procesal entiende que el documento es uno de los medios de acreditamiento, que
junto con los instrumentos, los monumentos y los registros, constituyen una subespecie de
los medios de confirmacién; pero lo que viene a distinguir a los documentos de los otros
medios de acreditamiento, es el caracter escrito que necesariamente debe revestir aquel y que

estos tltimos no.'”

En este sentido, podriamos afirmar que un documento es todo aquello que contenga algo
escrito, pero tenemos que hacer hincapié en el requisito de la escritura, por que si contiene el

documento de impresiones de otro tipo, que no correspondan a una forma de escritura,

# CARRAL y de Teresa, Luis, “Derecho Notarial y Derecho Registral’, Quinceava Edicion, Porria, México, 1998, Pags. 52-
60.
190 BRISENO Sierra, Humberto ‘Derecho Procesal’, Segunda Edicion, Tomo |, Oxford, México, 2001. Pag. 415.
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estaremos entonces en presencia de un registro y no de un documento, como ocurria en el
caso de un papel que sélo contuviera la impresién de unas huellas digitales, que aunque en el

lenguaje popular se le conozca como documento, en sentido estricto sera un registro.'”’

Ahora bien, los documentos se pueden clasificar en publicos y privados, teniendo aquellos la
caracteristica de que son auténticos, es decir, no puede dudarse de su origen y procedencia, en
tanto no sean declarados como apocrifos, en tanto que los documentos privados, no cuentan

: — 2
con esta caractenstlca.m

Nuestra legislacion procesal en su articulo 327 del Codigo de procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, nos sefiala cuales son los documentos que deben ser considerados como

publicos:”...Son documentos publicos:

L. Las escrituras publicas, polizas y actas otorgadas ante notario o corredor publico y los

testimonios y copias certificadas de dichos documentos;

1. Los documentos auténticos expedidos por funcionarios que desempefien cargo publico,

en lo que se refiere al ejercicio de su funciones;

III.  Los documentos auténticos, libros de actas, estatutos, registros y catastros que se hallen
en los archivos piblicos, o los dependientes del Gobierno Federal, de los Estados, de los

Ayuntamientos o del Distrito Federal;

IV.  Las certificaciones de las actas del estado civil expedidas por los jueces del Registro

Civil, respecto a constancias existentes en los libros correspondientes;

V. Las certificaciones de constancias existentes en los archivos publicos expedidas por

funcionarios a quienes competa;

10t GOMEZ Lara, Cipriano, “Derecho Procesal Civil", Cuarta Edicion, Harla, México, 1990, Pag. 143.
102 |pidem, Pag. 145.
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VI.  Las certificaciones de constancias existentes en los archivos parroquiales y que se
refieren a actos pasados, antes del establecimiento del Registro Civil, siempre que fueran

cotejadas por Notario Publico o quien haga sus veces con arreglo a derecho;

VII. Las ordenanzas, estatutos, reglamentos y actas de sociedades o asociaciones,
universidades, siempre que estuvieren aprobados por el Gobierno del Distrito Federal o de los
Estados, y las copias certificadas que de ellos se expidieren;

VIIL.  Las actuaciones judiciales de toda especie;

IX. Las certificaciones que expidieren las bolsas mercantiles 0 mineras autorizadas por la

ley y las expedidas por los corredores titulados o con arreglo al Codigo de Comercio, y

X. Los demds a los que se le reconozca ese caracter por la ley...”

De la trascripcion anterior se pueden deducir varias consecuencias, en primer lugar, el caracter
de documento publico sdlo lo otorga la ley. diciendo que documentos van a contar con el
caricter de autenticidad; en segundo lugar, todos aquellos documentos a los cuales la ley no
les otorgue el caracter de publicos, por principio de exclusion, deberin ser considerados como
privados; en tercer lugar se infiere que no todo instrumento publico debe provenir de un
funcionario de fe publica, pero si que todo documento expedido en ejercicio de la fe publica,

es un documento piblico.

La actuacion Notarial se da primordialmente a través de dos documentos publicos que
acabamos de mencionar, ¢l acta y la escritura publica, ddndonos la Ley del Notariado para el
distrito Federal la definicion de cada uno de ellos: *...Articulo 100. Escritura es cualquiera de

los instrumentos publicos siguientes:

L. El original que el notario asienta en folios, para hacer constar uno o mas actos
juridicos, y que firmado por los comparecientes, el Notario autoriza con su sello y firma.

1. El original integrado por lo siguiente:
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a. Por el documento en que el Notario consigna uno o mas actos juridicos y que
debera llenar las formalidades que éste capitulo establece; ser firmado en cada una de sus
hojas y al final por los comparecientes y el Notario; llevar el sello de éste en los expresados
lugares y agregarse al apéndice con sus anexos. Hard mencion de la escritura de la que forma
parte y el o los folios en que se contiene la sintesis a que se refiere el inciso siguiente, y

b. Por la sintesis asentada por el Notario en los folios que correspondan, en la que
se sefalen los elementos personales y, materiales de los actos consignados. Dicha sintesis
contendra el nimero de hojas de que se compone asi como una relacion completa de sus
anexos, y una vez firmada por los comparecientes serd autorizada por el Notario con su sello y

forma...”

“Articulo 125. Acta notarial es el instrumento publico original en el que el Notario, a solicitud
de parte interesada, relacionada, para hacer constar bajo su fe, uno o varios hechos
presenciados por €l o que le consten, y que asienta en los folios del protocolo a su cargo con la

autorizacion de su firma y sello”

Como podemos apreciar, la distincién entre ambos documentos radica en lo que se plasma en
ellos, pues mientras en la escritura se plasman actos juridicos, en la acta se plasman hechos
juridicos; ahora bien, el otorgamiento del documento publico ante notario tiene
primordialmente el efecto al que nos hemos referido en relacion con la fe publica, produce
prueba plena de lo que se plasma en él, independientemente de que se trate de un hecho o un
acto juridico, pero no siempre produce Unicamente este efecto, pues en aquellos casos en los
que la ley exija que determinado acto juridico deba ser celebrado ante Notario y en escritura
publica, la validez de dicho acto dependerd precisamente de que se haga de tal manea, por que

si no, no se estaria cumpliendo con un requisito de validez del acto juridico, que es la forma.'®

El efecto de la fe publica en los instrumentos, o mas propiciamente dicho, documentos
notariales, viene dado por la especialidad en los medios de impugnacion que los mismos

tienen, es decir, para que un documento notarial deje de hacer prueba plena de lo consignado

103 Op. Cit. Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, en la Nota 83, Pag. 123
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en el, es necesario que la autoridad judicial lo declare, partiendo de causales concretas que
permitan dicha declaracion, como se desprende de los siguientes preceptos de la ley del

Notariado para el Distrito Federal:

“Articulo 156. En tanto no se declare judicialmente la falsedad o nulidad de un instrumento,
registro, testimonio o certificacion notariales, estos seran prueba plena de los otorgantes que
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 realidad de los
hechos de los que el Notario dio fe, tal como los refirié y de que observo las formalidades

correspondientes”

“Articulo 157, La nulidad de un instrumento o registro notariales solo podra hacerse vales por
via de accion y no por via de excepcion, siempre que existan elementos claramente definidos
en contra que ameriten romper, con excepcion debidamente comprobada, el principio de

prueba plena”

“Articulo 162. El Instrumento o registro notarial solo sera nulo:

L. Si el Notario no tiene expedito ¢l ejercicio de su funciones en el momento de su
actuacion;

II. Si no le esta permitido por ley intervenir en el caso;

IIl.  Sino le esta permitido por ley dar fe del acto o hecho materia de la escritura o del acta

por haberlo hecho en contravencion de los términos de la fraccion 11 del articulo 45;

IV.  Si fuera firmado por las partes o autorizado por el Notario fuera del Distrito Federal;

V. Si ha sido redactado en idioma distinto al espaiiol;
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VL Si no esta firmado por todos los que deben firmarlo segin ésta ley, o no contiene la

mencion exigida a falta de firma;

VII.  Si esta autorizado por la firma y sello del Notario cuando deberia tener nota de ** no

paso™, o cuando el instrumento no este autorizado con la firma y sello del Notario;

VIII.  Si el Notario no se aseguro de la identidad de los otorgantes en terminaos de esta ley;

En el caso de la fraccion 1 de este articulo, solamente serd nulo el instrumento en lo referente
al acto o hecho relativos, pero sera valido respecto de los otros actos o hechos que contenga y
que no estén en el mismo caso. Fuera de los casos determinados en este articulo, el
instrumento o asiento sera valido. Cuando se demande la nulidad de la escritura que lo
contiene, si no existe alguno de los supuestos a que se refieren las fracciones anteriores. Sin
embargo, cuando se dicte la sentencia que declare la nulidad del acto, una vez firme el juez
enviara al Notario o Archivo segin se trate, para que en una nota complementaria se tome

razonm de ello...”

“Articulo 163. El Testimonio, copias certificadas y certificaciones, seran nulos solamente en

los siguientes casos:

L. Cuando el original correspondiente lo sea;

1L Si el Notario no se encuentra en ejercicio de sus funciones al expedir la reproduccion

de que se trate o la expida fuera del Distrito Federal, y
I11. Cuando dicha reproduccion no tenga firma o sello del Notario...”
Llama especialmente la atencion la lectura de la parte final del articulo 162, el cual contempla

la posibilidad de que el acto consignado en la escritura sea nulo y la misma siga conservando

su validez, obligando en este caso al Notario a consignar una nota en la que sefale tal
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circunstancia una vez que se halla dictado sentencia ejecutoriada; la intencion del legislador es
buscar una mayor salvaguarda de la autenticidad del documento notarial, permitiendo su
impugnacion en casos previstos en la misma legislacion bajo la forma de causales limitativas,
que permitan erradicar del documento el principio de prueba plena logrado a través de la fe
publica del Notario, pero en este afin de proteccion del documento y de la funcion notarial, se
llega al absurdo de darle valor a la forma por la forma misma, por lo que hemos de estar en
desacuerdo con este articulo para proponer que la escritura que contenga un acto nulo, deba

estar afectada de la misma ineficacia,

Es importante destacar que no sélo las escrituras y las actas que emite el Notario tienen el
caracter de documento publico, pues dicho caracter también es compartido por las copias y
testimonios que de aquellos se expidan, esto es de trascendental importancia, pues dada la
matricidad de los documentos notariales, que obliga a conservar los originales del os mismos
en poder del Notario o del Archivo general de Notarias, su autenticidad no tendria ninguna
repercusion social dado que dichos documentos no tienen poder de circulacion entre los

particulares si no es a través de sus copias y testimonios.

3.7 ORIGEN CONSTITUCIONAL DE LA INTEGRACION DE LOS ORGANOS
JURISDICCIONALES.

El sistema jurisdiccional de un pais deriva de las normas constitucionales porque, como
hemos visto, la jurisdiccion es actividad soberana del Estado, pero la vinculacion de los
particulares al sistema jurisdiccional, es decir, su cambio de simples particulares a miembros
del poder judicial de un Estado, tiene lugar mediante una designacion hecha con sujecion a

las mismas normas constitucionales.

La forma de designacion varia de pais a pais, pero en todo caso, ensefia GABINO FRAGA,
condiciona la aplicacion de una situacion general preestablecida a un caso individual, el de
la persona designada. Esta debe manifestar su aceptacion al cargo, para que se integre la

relacion juridica de incorporar a la persona designada al Estado y la convierta en titular del
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organo jurisdiccional, con dependencia econémica exclusiva del erario publico y la

prohibicién del libre ejercicio profesional.

3.8 JERARQUIZACION DEL PODER JUDICIAL

El poder judicial estd jerarquizado, es decir, constituido en forma tal que sus miembros
dependan de un organo superior, estableciéndose una relacion juridica que ligue a todos,

incluyendo a los de infima categoria,

A las autoridades superiores estda reservada, desde el punto de vista administrativo, la
facultad de nombrar a los inferiores, de vigilarlos, de sancionarlos y desde el punto de vista
jurisdiccional, de conocer de recursos que tienden a modificar o revocar sus

determinaciones.

Indudablemente que no todos los miembros del poder judicial tienen las mismas facultades
ni atribuciones; por tanto, no debemos generalizar sino hacer las siguientes necesarias

distinciones:

Las facultades propiamente jurisdiccionales estin reservadas a las personas que ejercen
jurisdiccion, es decir, a los Jueces, mismo que en nuestro pais son individuales, en donde su

voluntad decisoria se identifica con la voluntad del Estado mismo.

Al lado de los jueces, se encuentran los secretarios que tienen en nuestro derecho la facultad
de documentacion o sea, de dar fe y certificar los actos que realizan los titulares y autenticar
todos los hechos juridicos de importancia para el proceso. Por eso, deben asistir a todas las
diligencias y bajo su fe publica, asentar los hechos ocurridos, las declaraciones rendidas, las

determinaciones tomadas por el juez, individual o colectivo.

De los caracteres que la doctrina asigna a la funcion jurisdiccional corresponde a los jueces,

individuales o colegiados: la decisoria; y la de documentacién, a los secretarios.
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La facultad de coercion corresponde a los que nuestra legislacion denomina: jueces
¢jecutores, pues son ellos los encargados de la ejecucion de las sentencias. En nuestro
derecho, los secretarios actuarios, tienen una funciéon mixta: son fedatarios, en cuanto
documentan las diligencias en que intervienen: notificaciones, citaciones, emplazamientos y
tienen facultades coercitivas propias, en cuanto requieren de pago a los deudores, en
cumplimiento del auto de ejecucion y, no verificindolo, pueden embargar bienes suficientes

para cubrir las prestaciones fijadas en la sentencia.

Los empleados inferiores de los tribunales, aun cuando estan ligados al Estado por razén de
servicio, no ejecutan actos juridicos, sino hechos materiales que carecen de trascendencia
juridica, aun cuando, por razon de la jerarquizacion, queden sujetos a todas las

consecuencias de ésta.

Podemos mencionar a los auxiliares no jerarquizados, los cuales para el desarrollo
normal de la funcién jurisdiccional son necesarios para que coadyuven con los organos
jurisdiccionales, bien sea prestindoles asistencia técnica, bien sea conservando bienes
ajenos, bien sea representando a las bonorum universitates como intestados, testamentarias,

quiebras, suspensiones de pagos, etc., etc.

Los actos que realizan estas personas son actos juridicos que tienen influencia en la relacion
procesal, pero ellas no estan ligadas al orden jerarquico y normalmente desempefian sus
funciones, mediante contratos de prestacion de servicios con los particulares o por
designacion del 6rgano jurisdiccional, pero siendo sus honorarios con cargo a las partes en

litigio, sujetos a la regulacion definitiva de gastos y costas.

3.9 REQUISITOS SUBJETIVOS PARA SER DESIGNADO TITULAR DE LOS
ORGANOS JURISDICCIONALES

Los sacerdotes del derecho son los jueces, decia CICERON, porque a ellos incumbe
administrar justicia. Se requiere, en consecuencia, que satisfagan requisitos fisicos,

intelectuales, morales y juridicos para poder desempenar tan augusta funcion.



115

Desde el punto de vista fisico, se fijan edades limites dentro de las cuales se presume la
plena lucidez mental: y se exige la ausencia de padecimientos que redunden en perjuicio de
su salud. Por tanto, son incapaces los menores de edad, los menores o mayores de las edades

limites fijadas para determinados puestos, los ciegos, sordo-mudos y enfermos mentales.

Desde el punto de vista intelectual, se necesita que sean profesionales del derecho, con titulo
legalmente reconocido y con experiencia profesional, que fluctia segin la naturaleza del
cargo; Desde el punto de vista moral, deben gozar de buena reputacion; y Desde el punto de
vista juridico, deben estar vinculados al Estado en cuyo nombre actlan, por la ciudadania y
no deben haber sido condenados por delitos infamantes. A los secretarios se les exigen,
normalmente, los mismos requisitos, pero en la practica se disimulan aquellos que no

impiden sus funciones.



CAPITULO IV
EL NOTARIO ANTE LOS PROCEDIMIENTOS DE
JURISDICCION VOLUNTARIA
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4.1 INTERVENCION DEL NOTARIO EN ASUNTOS DEL CONOCIMIENTO
JUDICIAL

El Estado Mexicano como estado moderno fundamenta su organizacion y funcionamiento, en
las leyes emitidas por autoridades competentes y en su exacta aplicacion al caso concreto, y
toda vez que el Distrito Federal, transita en el conocido ESTADO-DERECHO, implica una
organizacion juridico-politica en la cual el estado tiene su actuacion en la norma juridica y esta

tltima su aplicacion estricta a través de los Poderes Estatales.

El Distrito Federal se ha transformado segln lo sefiala el articulo 43 de la CARTA MAGNA
en una Entidad Federativa y con autoridades de amplia autonomia, segun lo dispuesto por e
articulo 122 Constitucional, el cual consagra la estructura juridico-politica del Distrito Federal,
al establecer la existencia del Estatuto de Gobierno del Distrito Federal, estableciendo como
sus organos locales de Gobierno del Distrito Federal a la Asamblea Legislativa, Al Tribunal

Superior de Justicia y al Jefe de Gobierno.

El propio articulo 122 Constitucional fraccion VII determina: "La funcién Judicial se ejercera
por el Tribunal Superior de Justicia, el cual se integrara por el nimero de Magistrados que
sefiale la Ley Organica correspondiente, asi como los Jueces de Primera Instancia demais

Organos que la propia Ley sefale...".

También el referido articulo 122 Constitucional en su parrafo cuarto determina: "El Jefe de
Gobierno del Distrito Federal tendra a su cargo el Ejecutivo y la administracion publica en la

entidad y recaera en una sola persona... "

Cabe recordar que a nivel Constitucional los actos publicos, registros y procedimientos
judiciales se les daran entera fe y crédito de todos los otros, segun lo establecido por el articulo
121 de nuestra Carta Magna, es la Ley Orgénica del Tribunal Superior e Justicia del Distrito

Federal, la que establece en su articulo primero:
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"La Administracion de Justicia en el Distrito Federal, corresponde al Tribunal Superior de
Justicia y demas organos Judiciales que esta ley senala con base en lo que establece la
Constitucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos, el Estatuto de Gobierno del Distrito

Federal y demas ordenamientos aplicables".

El Consejo de la Judicatura sera el organo encargado de administrar manejar y ejercer de

manera autonoma el presupuesto del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal..."

En dicha ley encontramos la existencia de los Magistrados del Tribunal Superior de Justicia,
los diferentes Jueces de Jurisdiccion por materia, el Jurado popular, los Presidentes de Debates

y Arbitros .

La propia Ley organica sefala cuales son los auxiliares de la Administracion de Justicia,
quienes estan obligados a cumplir, EN EL DERECHO DE SUS ATRIBUCIONES LEGALES
las ordenes que emitan los Jueces y Magistrados, entre los auxiliares de la administracion de
Justicia encontramos a la Subsecretaria de Gobierno del Distrito Federal, a la Direccion
General de Prevencion y Readaptacion Social, al Registro Civil, al Registro Publico de la
Propiedad y del Comercio, a Peritos e Interpretes, a los Agentes de la Policia Preventiva y

Judicial, a los Notarios entre otros.

De tal manera que el Notario viene a constituir un auxiliar de la Administracion de Justina,
siendo definido en la ley del Notariado en su articulo 42 como "... el profesional en derecho,
investido de fe publica por el Estado, y que tiene a su cargo recibir, interpretar, redactar, y dar
forma legal a la voluntad de las personas que ante ¢l acuden, y conferir autenticidad y certeza
juridicas a los actos y hechos pasados ante su fe, mediante la constitucion de los mismos en

instrumentos publicos de su autoria”

Asi mismo el Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, asigna al Notario la
facultad para actuar en funciones de Secretario del Juzgado, cuando asi lo soliciten los

promoventes de conformidad por lo dispuesto por el articulo 68 del citado ordenamiento.
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Por otra parte, el ordenamiento procesal sefiala "EN NINGUN CASO SE ENTREGARAN
LOS AUTOS A LAS PATES PARA QUE LOS LLEVEN FUERA DEL TRIBUNAL", sin
embargo al Notario le esta autorizado retirar los expedientes del Juzgados, previa autorizacion
u orden judicial, con el proposito de dar cumplimento a los mandatos o resoluciones judiciales,

vy se establece en la ley del Notariado en el:

"Articulo 93.- Los expedientes que se protocolicen por mandamiento Judicial y los que
previamente estén encuadernados, y que se agreguen al apéndice del libro respectivo, se
consideraran como un solo documento, al igual que los que por su conexidad deban

considerarse como tales."

De esta manera podemos ubicar que el Notario se constituye en auxiliar de la Administracion

de Justicia con su intervencion en los asuntos del conocimiento judicial.

La intervencion en asuntos de orden Judicial, también se ordenan en la Ley del Notariado del

Distrito Federal, la cual en el articulo 11 determina que:

"Articulo 11.- Los Notarios son auxiliares en la administracion de justicia. La Asamblea, La

Administracion, el Tribunal y el Colegio coadyuvarin en el desempeiio de esta funcién.”

Sin embargo, habré que recordar que la funcion autentificadora del Notario es personal y dicha
funcién es de Naturaleza Piblica en cuanto proviene de los poderes del Estado y de la Ley y es

autonoma y libre para que el Notario actie con fe Publica.

El pasado 28 de marzo del afio 2000, se publico en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, La
nueva ley del Notariado para el Distrito Federal, teniendo reformas el 14 de septiembre del

mismo afo y la cual en su articulo 12 refiere lo siguiente:

"Articulo 12.- Toda persona tiene derecho, en términos de esta ley, al servicio profesional del

Notario. El Notario esta obligado a prestar sus servicios profesionales, cuando para ello fuere
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requerido por las autoridades, por los particulares o en cumplimiento de resoluciones
judiciales, siempre y cuando no exista impedimento legal para realizar el documento notarial
solicitado, salvo las causas de excusa a que se refieren los articulos 43 y 44 de esta ley. En los

programas especiales previstos por esta ley participardn todos los Notarios."

De lo cual se infiere que el Notario esta obligado a prestar sus servicios a las autoridades, a los
particulares y cumplir las resoluciones judiciales, por lo que se confirma esa intervencion del

Notario en los asuntos del conocimiento judicial.

Al Notario Publico por Ley le estan permitidas la realizacion de algunas actividades, funciones

y desempefios, tal como lo prevé el articulo 33 de la Ley del Notariado Vigente:

"Articulo 33.- El Notario si podra:

1. Aceptar y desempefiar cargos académicos y docentes, e direccion de carrera o institucién
académica de beneficencia publica o privada, de colaboracion ciudadana y los que desemperie

gratuitamente a personas morales con fines no lucrativos,

2. Representar a su conyuge, ascendiente o descendiente, por consanguinidad o AFINIDAD Y

HERMANOS; Ser tutor, curador y albacea;

3. Desempefiar el cargo del miembro del consejo de Administracion, comisario o Secretario

de sociedades o asociaciones;

4. Resolver consultas juridicas objetivamente y ser consultor juridico extranjero emitiendo

dictamenes objetivos;

5. Ser arbitro o secretario en juicio arbitral

6. Ser mediador juridico;
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7. Ser mediador o conciliador;

8. Patrocinar a los interesados en los procedimientos judiciales o administrativos necesarios

para obtener el registro de escrituras;

9. Intervenir, patrocina 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; y

10. Actividades semejantes que no causen conflicto ni dependencia que afecte su dacion de fe

y asesoria imparcial”

Por el Contrario al Notario Publico del Distrito Federal, se le prohibe su intervencion en

asuntos, o actos que conforme al articulo 45 a continuacién se comenta:

"Articulo 45.- Queda prohibido a los Notarios:

I. Actuar con parcialidad en el ejercicio de sus funciones y en todas las demas actividades que

esta ley sefala;

II. Dar fe de actos que dentro de los procedimientos legales respectivos corresponda en
exclusiva hacerlo a algin servidor publico; sin embargo, sin tener en principio ese valor
procedimental exclusivo, si podran cotejar cualquier tipo de documentos, registros y archivos
publicos y privados o respecto a ellos o a otros acontecimientos certificar hechos, situaciones
o abstenciones que guarden personas o cosas relacionadas o concomitantes con
averiguaciones, procesos 0 tramites, lo cual tendra valor como indicio calificado respecto de
los mismos, sujeto a juicio de certeza judicial, y solo sera prueba plena con relacion a aspectos
que no sean parte esencial de dichas facultades publicas, aspectos que debera precisar en el

instrumento indicado;
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11, Actuar como Notario en instrumentos o asuntos en que tengan interés, disposicion a favor,
o intervengan por si, representado por o en representacion de terceros, el propio Notario, su
conyuge o  parientes consanguineos o afines hasta el cuarto y segundo grados,
respectivamente. o sus asociados o suplentes y los conyuges o parientes de ellos en los mismos
grados o en asuntos en los cuales tenga esta prohibicion el o los Notarios asociados, o el

Notario suplente;

IV. Actuar como Notario sin rogacion de parte, solicitud de interesado o mandamiento

judicial, salvo en los casos previstos en esta Ley;

V. Dar fe de actos, hechos o situaciones con respecto a las cuales haya actuado previamente

como abogado;
VI. Dar fe de actos, hechos o situaciones sin haberse identificado plenamente como Notario;
VII. Dar fe de manera no objetiva o parcial;

VIII. Ejercer sus funciones si el objeto, el motivo expresado o conocido por el Notario, o el fin
del acto es contrario a la ley o a las buenas costumbres; asimismo si el objeto del acto es fisica

o legalmente imposible;

IX. Recibir y conservar en deposito sumas de dinero, valores o documentos que represente
temerario con motivo de los actos o hechos en que intervengan, excepto en los siguientes

casos:

a. El dinero o cheques destinados al pago de gastos, impuestos, contribuciones o derechos
causados por las actas o escrituras, o relacionados con los objetos de dichos instrumentos;
b. Cheques librados a favor de acreedores en pago de adeudos garantizados con hipoteca u

otros actos cuya escritura de extincion vaya a ser autorizada por ellos;
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d. En los demas casos en que las leyes asi lo permitan.

En los casos senalados en esta fraccion, el Notario, dara el destino que corresponda a cada
cantidad recibida, dentro de los plazos que sefalen las disposiciones legales aplicables; en su

defecto, tan pronto proceda”

El Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, en su articulo 71 prevé "... Para
obtener copia o testimonio de cualquier documento que se encuentre en archivos o protocolos
que no estan a Disposicion del publico, aquel que pretenda lograrlo y carezea de legitimacion
en el acto contenido en el documento, requiere de decreto judicial, que no se dictard sino con
conocimiento de causa y audiencia de parte, procediéndose incidentalmente, en caso de

oposicion".

La Ley del Notariado resalta como un capitulo novedoso el marcado con el nimero IV
romano, del titulo segundo denominado dicho capitulo "DE LA COMPETENCIA PARA
REALIZAR FUNCIONES NOTARIALES EN ASUNTOS EXTRAJUDICIALES Y DE LA
TRAMITACION SUCESORIA ANTE Notario", el citado capitulo se divide en dos secciones
la primera de DISPOSICIONES GENERALES y la seccion segunda de L AS NORMAS
NOTARIALES DE LA TRAMITACION SUCESORIA", el articulo 166 establece lo

siguiente:

"Articulo 166.- En los términos de esta Ley se consideran asuntos susceptibles de
conformacion por el Notario mediante el ejercicio de su fe publica, en términos de esta Ley:
Todos aquellos actos en los que haya o no controversia judicial, los interesados le soliciten

haga constar bajo su fe y asesoria los acuerdos, hechos o situaciones de que se trate;

Todos aquellos en los que, exista o no controversia judicial, lleguen los interesados

voluntariamente a un acuerdo sobre uno o varios puntos del asunto, o sobre su totalidad, y se
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encuentren conformes en que el Notario haga constar bajo su e y con asesoria los acuerdos,
hechos o situaciones de que se trate, siempre que se haya solicitado su intervencion mediante

rogacion.

Todos aquellos asuntos que en términos del Codigo de Procedimientos Civiles conozcan los
jueces en via de Jurisdiccion Voluntaria en los cuales el Notario podra intervenir en tanto no
hubiere menores no emancipados o mayores incapacitados. En forma especifica,

ejemplificativa y no taxativa en términos de este capitulo y de esta ley:

En las sucesiones en términos del parrafo anterior y de la seccion segunda de este capitulo:
En la celebracion y modificacion de capitulaciones matrimoniales, disolucion y liquidacion de

sociedad conyugal.

En las informaciones ad perpetuam, apeos y deslindes y demas diligencias, excepto las

informaciones de dominio.

Las autorizaciones y habilitaciones especiales de sujetos a quienes falte capacidad juridica se

regiran por lo dispuesto en el Codigo Civil y en las demas normas correspondientes..."

4.2 LA JURISDICCION VOLUNTARIA Y EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
CIVILES PARA EL DISTRITO FEDERAL.

El titulo décimo quinto del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal esta
dedicado ala regulacion de los procedimientos de Jurisdiccion Voluntaria, consta de siete
capitulos, tratando el primero de ellos sobre las reglas comunes a todos los procesos

voluntarios, y los seis restantes sobre cada proceso en lo particular.

El articulo 893 sefiala lo siguiente: “*La Jurisdicciéon Voluntaria comprende todos los actos en
que, por disposicion de la ley o por solicitud de los interesados, se requiere la intervencion del

Juez, sin que esté promovida ni se promueva cuestion alguna entre partes determinadas.
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A solicitud de parte legitima podran practicarse en esta via las notificaciones o

emplazamientos necesarios en procesos extranjeros”.

Primeramente se destaca que la linea seguida por nuestra legislacion es idéntica a la seguida
por la espafola, es decir, el criterio que distingue a la Jurisdiccion Voluntaria se basa
exclusivamente en la ausencia de litigio; en segundo lugar, y en un error de pésima técnica
legislativa, sefala el precepto anteriormente invocado que se considerardn procedimientos de
Jurisdiceion Voluntaria todo aquellos que lo sean por disposicion de ley o aquellos que se
tramiten a solicitud de parte interesada, dejando pasar por completo la competencia del
juzgador, el cual no puede intervenir sino en aquellos casos que especificamente sefale la ley,
porque de acuerdo el articulo 156, la competencia en actos de jurisdiccion, voluntaria es fijada
por el domicilio del inmueble en caso de que el procedimiento recaiga sobre uno, y si no, por
el domicilio del promoverte, lo cual solo aplicaria para el caso de la competencia por materia,
si no existe ley que faculte al juzgador para conocer el expediente, éste jamas podra ser

competente.

Nuestro codigo procedimental recoge de igual modo que la legislacion espanola el principio
de ausencia de cosa juzgada en las decisiones del Juez en lo que se refiere a la Jurisdiccion
Voluntaria. tal y como se desprende de los siguientes articulos: “896.- Si a la solicitud de
promovida se pusiere parte legitima después de efectuado el acto de la Jurisdiccion Voluntaria

se reservara el derecho al opositor para que lo haga valer en la forma y via que corresponda”.

“Articulo 897.- El Juez podra variar o modificar los providencias que dictare, sin sujecion

estricta a los términos y formas establecidas respecto de la Jurisdiccion Contenciosa.
No se comprenden en esta disposicion los autos que tengan fuerza de definitivos y contra los
que no se hubiere interpuesto recurso alguno, a no ser que se demostrara que cambiaron las

circunstancias que afectan el ejercicio de la accion”

Los procedimientos voluntarios regulados en el mencionado Codigo son los siguientes:
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a) Nombramiento de tutores, curadores y discemimiento de dichos cargos.
b) Enajenacion de bicnes de menores e incapacitados, y transaccion acerca de sus
derechos.

¢) Adopeion
d) Informacion “ad perpetuam”.

e) Diligencias de apeo y deslinde

A los procedimientos antes senalados se les dedica un capitulo entero dentro del titulo de la
Jurisdiccion Voluntaria, pero no son las tinicas reguladas dentro del ordenamiento legal que
nos ocupa en este momento, pues en capitulo séptimo del titulo decimoquinto, donde se
regulan mas disposiciones comunes a todos los procedimientos voluntarios, se hace mencion
de otros procedimientos como la autorizacion de los emancipados para enajenar o gravar
bienes raices, dispensa en el ejercicio de la patria potestad, aclaracion de actas del registro
civil por errores gramaticales o mecanogrificos, deposito de personas, etc., tal y como se
desprende de la lectura de los articulos 938 y 939.- Se tramitara en la forma de incidente que

habra de seguirse con el Ministerio Publico en todo caso:

l- La autorizacion judicial que soliciten los emancipados, por razon del
matrimonio, para enajenar o gravar bienes raices o para comparecer en juicio; en este ultimo
caso se les nombrara un tutor especial;

I1.- El permiso para que los conyuges celebren contrato entre ellos o para
obligarse solidariamente o ser fiador uno del otro en el caso del articulo 175 del Caodigo
Civil.'"™

IM.- La calificacion de la excusa de la patria potestad en los casos a que se
refiere el articulo 448 del Codigo Civil, y

V.- La aclaracion d actas del estado civil cuando se trate de errores gramaticales
o mecanograficos o de letras o de palabras concemientes a la real identificacion de la persona

y no cuando se trate de hechos esenciales...”

104 s . Rr i s i ik
Dicho articulo del Codigo Civil se encuentra derogado, por lo que la fraccion en cuestion carece de toda
aplicacion.
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“Articulo 939.- Podra decretarse el deposito de menores o incapaces que se hallen sujetos a la
patria potestad o a tutela y que fueren maltratados por sus padres o tutores, o reciban de €stos
ejemplos perniciosos, a juicio del Juez, o sean obligados por ellos a cometer actos reprobados
por las leyes, de huérfanos o incapacitados que queden en abandono por la muerte, ausencia o

incapacidad fisica de la persona a cuyo cargo estuvieren.

El menor de edad quien deseando contraer matrimonio necesite acudir a la autoridad
competente para suplir el consentimiento de sus padres, puede solicitar el Juez determine

sobre su custodia™

Quedan inclusive fuera del titulo décimo quinto algunos procedimientos voluntarios que
encuentran su regulacion precisamente dentro del titulo décimo cuarto, y son los
procedimientos relativos a los mal llamados juicios sucesorios en sus dos modalidades,

testamentario e intestado.

Este es el panorama general de los procedimientos de Jurisdiccion Voluntaria en nuestro
Codigo de Procedimientos Civiles, donde todos los procedimientos, con excepcion de la
tramitacion de la sucesion testamentaria que puede llevarse a cabo ante Notario de acuerdo al
capitulo octavo del titulo décimo cuarto, se deben realizar ante el Juez, quedando la actuacion

del Notario reducida a los siguientes casos:

a)  Protocolizar el inventario de la masa hereditaria en los procedimientos sucesorios,
articulo 817: “---El inventario se practicard por el actuario del juzgado o por un Notario
nombrado por la mayoria de los herederos cuando ésta la constituyan menores de edad, o
cuando los establecimientos de beneficencia tuvieran interés en la sucesion como herederos o

legatarios...”.

b)  Elevar a escritura publica la adjudicacion de aquellos bienes que requieran dicha

formalidad para su venta en los procedimientos sucesorios, articulo 868: “---La adjudicacion
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de bienes hereditarios se otorgara con las formalidades que, por su cuantia, la ley exija para su

venta. El Notario ante el que se otorgué la escritura serd designado por el albacea...”

¢)  Tramitar todo el procedimiento sucesorio en aquellos casos que exista testamento
publico y que todos los herederos sean mayores de edad, articulo 872: *---Cuando todos los
herederos fueran mayores de edad y hubieren sido instituidos en un testamento publico, la

testamentaria podra se extrajudicial, con arreglo a los articulos siguientes...”

d)  Concurrir como testigo instrumental en la apertura del testamento publico cerrado,
articulo 878: *... Cumplido lo prescrito en sus respectivos casos en presencia del Notario,
testigos, representantes del Ministerio Publico y secretario, abrird el testamento, lo leerd para
si y después le dard lectura en voz alta, omitiendo lo que deba permanecer en secreto. En
seguida firmaran al calce las personas que hayan intervenido en la diligencian con el Juez y el

secretario y se le pondra el sello del juzgado, asentdndose acta de todo ello...”

e)  Protocolizar el testamento piblico cerrado una vez abierto, articulo 879: *... Serd
preferida para la protocolizacion de todo testamento cerrado, la notaria del lugar donde haya

sido abierto, y, si hubiere varias, se designara la que designe el prominente...”

f)  Protocolizar los resultados obtenidos a través de los procedimientos de informacion *“ad
prpetuam”, articulo 930: *...Las informaciones se protocolizaran por el Notario que designe el
promoverte y aquel extenderd testimonio al interesado para su inscripcion en el Registro

Publico de la Propiedad, si asi procediere...”

Por otra parte, el mismo Cédigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal en su articulo
895 sefiala aquellos casos en los que debera intervenir y ser escuchado el Ministerio Publico

en un procedimiento de Jurisdiccion Voluntaria:

Publico:

*...S8e oira precisamente al Ministerio

l.- Cuando la solicitud promovida afecte intereses publicos;

Il.- Cuando se refiera a la persona o bienes de menores o incapacitados
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II1.-  Cuando tenga relacion con los derechos o bienes de un ausente, y

IV.-  Cuando lo dispongan las leyes...”

Este interesante sefialamiento de nuestro Codigo creemos que puede ser interpretado en el
sentido de que la intencion del legislador en aquellos casos donde se precise la intervencion
del Ministerio Piblico, para que lo haga protegiendo derechos que pueden resultar lesionados
por la actuacion de terceros, y que, de suyo no pueden ser protegidos directamente por el
interesado, como sucederia en el caso de un nombramiento de tutor, donde el menor o el
incapaz no podrian oponerse a la celebracion del procedimiento ni a su resultado por no tener
quien los represente en el primer supuesto y por estar interesados en el resultado quien los

representa en el segundo: caso analogo a lo que podria suceder en el caso de la adopcion.

En efecto, los articulos 894 y 896 otorgan el derecho a todo tercero de concurrir al
procedimiento si sus intereses se pueden ver lesionados por el mismo, o de atacar la
resolucion en caso de que de hecho los lesione: *...894.- Cuando fuere necesaria la audiencia
de alguna persona, se le citara conforme a derecho, advirtiéndole en la citacion que quedan,
por tres dias, las actuaciones en la Secretaria del Juzgado para que se imponga de ellas y
sefialandole dia y hora para la audiencia a la que concurrird el prominente, sin que sea

obstaculo para la celebracion de ella la falta de asistencia de éste...”.

“Articulo 896:- Si a la solicitud promovida se opusiere parte legitima después de efectuado el
acto de Jurisdiccion Voluntaria se reservara el derecho al opositor para que la haga valer en la

via y forma que corresponda”

Como ya dijimos, es correcto que el Ministerio Publico intervenga en la tutela de los intereses
de menores e incapaces, pues son precisamente sus representantes quienes promueven, o
pueden resultar sus representantes por el proceso, ocurriendo lo mismo en el caso del ausente,
y en el caso de intereses publicos también es correcto, por ser el Ministerio Publico el
representante de la sociedad y de sus intereses; es por eso que nuestro legislador ha recogido la

preocupacion que ya habian manifestado los autores espafioles al sefialar que los actos de
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amparo de personas de capacidad nula o disminuida merecen una especial atencion por parte

de la autoridad estatal, siendo muy diferentes a los demas actos de la Jurisdiccion Voluntaria,

Pero pese alo sefialado en el parrafo anterior, no creemos que exista alguna razon de peso para
que estos actos se lleven a cabo ante la Autoridad judicial, pues si en la inteligencia de la ley
es necesaria la intervencion del Ministerio Publico para tutelar los derechos en lo relacionado
con la autorizacion del procedimiento en cuestion se vinculard necesariamente con la
exposicion que el respecto haga el Ministerio Piblico haga sobre la convivencia del mismo,
por lo que no concordamos con nuestra legislacion ni con aquel sector de la doctrina espafiola
que sefialan que estas actuaciones no deben de salir de la esfera judicial; toda ves que en estos
actos la funcion cumplida por el Juez reviste un caracter netamente administrativo, que no

tiene nada en comun con la funcién judicial.

4.3 LEGISLACION CIVIL.

En teste punto, previo al andlisis de los procedimientos que queda contener y que no estén
previstos en el ordenamiento estudiado en el punto anterior, hemos de sefalar que nos estamos
moviendo a partir de conjeturas, porque el tnico criterio que tenemos para afirmar que
estamos en presencia de procedimientos de Jurisdicciéon Voluntaria al referimos al Codigo
Civil es la conviccion doctrinal de que son tales aquellos casos que reclaman la intervencion

Jjudicial sin que exista contienda entre las partes.

Pero mas interesante resulta el hecho de que nos referimos a procedimientos que se encuentran
encargados a los mal llamados jueces del registro civil, que en virtud de las opiniones
doctrinales a que nos hemos referido en este trabajo ejercen funciones de Jurisdiccion
Voluntaria, situacion que seria concordante con nuestro punto de vista, puesto que los
funcionarios del registro civil forman parte de la administracion publica. Vale la pena aclara
que nos estamos refiriendo al Codigo Civil para el Distrito Federal, aunque la mayoria de las

cosas que comentaremos se podrian afirmar del Cédigo Federal de la misma materia, pues la
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introduccion de dicho ordenamiento legal con las diferencias que reviste en relacion con el

Cadigo de la Cupital Federal, no afectan practicamente en nada la materia que no ocupa.

Para seguir la exposicion de nuestro Codigo Civil, hemos de comenzar por sefalar los actos
propios de los funcionarios que acabamos de mencionar en el parrafo anterior, los jueces del
registro civil, cuyas facultades en términos generales, y sin pretender hacer aqui un anélisis
exhaustivo de dichos procedimientos se encuentran contenidas en el articulo 35: “...En el
Distrito Federal, estard a cargo de los Jueces del Registro Civil autorizar los actos del estado
civil v extender las actas relativas a nacimientos, reconocimientos de hijos, adopcion,
matrimonio, divorcio administrativo y muerte de los mexicanos y extranjeros residentes en los
perimetro de las demarcaciones territoriales del Distrito Federal, asi como inscribir ejecutorias
que declaren la ausencia, la presuncién de muerte, el divorcio judicial, la tutela o que se ha

perdido o limitado la capacidad legal para administrar bienes...”

En dichos articulos podemos apreciar las facultades genéricas de estos funcionarios, quines se
encargan en términos de la doctrina espaifiola de realizar actos de publicidad juridica directa
sin previa calificacion; lo cual se traduce en la mera certificacion de hechos y registro de los
mismo en algunos casos, como ocurre en las muertes y los nacimientos, donde se limita su
actuacion a certificar dichos acontecimientos y la declaraciones que pudiesen estar
relacionadas con los mismo; y en otros se traduce en la certificacion de verdaderos actos
juridicos, como seria el caso del matrimonio o el divorcio; resultado de particular interés este
altimo, donde consideramos como ya se menciono en este trabajo, que le llamado divorcio
voluntario o administrativo puede ser considerado un procedimiento de Jurisdiccion
Voluntaria, donde los conyuges de comun acuerdo deciden hacer una declaracion de voluntad
tendiente a dejar sin efecto el vinculo matrimonial preexistente siempre y cuando no media
conflicto de por medio, ambos conyuges scan mayores de edad, no existan hijos y se haya
liquidado la sociedad conyugal; situacion totalmente distinta en el caso del divorcio necesario,
donde estamos en presencia de un verdadero procedimiento contencioso por las razones
anteriormente expresadas en este trabajo. Resulta particularmente interesante que en el caso

del divorcio administrativo éste no se acepte cuando existan hijos de por medio, pues en la
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inteligencia del Codigo Civil y en concordancia con el cuarto parrafo del articulo 272 del
mismo, es necesario que se realice ante el Juez de loa familiar; en este caso es evidente que el
Juez de los familiar no puede negarse a la celebracion del divorcio, y lo tnico que hace es
verificar que se cumplan loas condiciones impuestas por el articulo 273 para dar paso a la

celebracion del acto:

“Articulo 273.-Los Coényuges que se encuentren en el caso del altimo parrafo del articulo
anterior, estdn obligados a presentar al juzgado un convenio en que se fijen los siguientes

puntos:

I- Designacion de persona a quién sean confiados los hijos del matrimonio, tanto durante
el procedimiento como después de ejecutoriado el divorcio;

IL.-  El modo de subvenir a las necesidades de los hijos, tanto durante el procedimiento
como después de ejecutoriado el divorcio;

IIl.-  La casa que servira de habitacién a cada uno de los conyuges durante el procedimiento;
IV.-  En los términos del articulo 288, la cantidad que a titulo de alimentos un conyuge deba
pagar al otro durante el procedimiento y después de ejecutoriado el divorcio, asi como la
forma de hacer el pago y la garantia que debe otorgarse para asegurarlo;

V.- La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal durante el procedimiento
y la de liquidar dicha sociedad una ves ejecutoriado el divorcio, asi como la designacion de los
liquidadores. A ese efecto se acompafara un inventario y avalio de todos los bienes muebles e

inmuebles de la sociedad

No creemos por nuestra parte que exista una razon de peso para que las cosas sean asi cuando
se de el supuesto del Gltimo parrafo del articulo 272, pues la existencia de cualquiera de las
tres circunstancias ahi sefialadas no implica de suyo la existencia de un litigio entre las partes:
si existen hijos, los dos conyuges en ejercicio de la patria potestad, y de acuerdo con lo que
sefiala las fraccione 1 y II del articulo 273, deben tomar una decisién de comuin acuerdo en
relacion con sus hijos, acuerdo que de igual forma podria ratificarse ante la autoridad

administrativa que ante la autoridad judicial; la minoria de edad podria representar un
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problema, pero de acuerdo al Codigo Civil no encontramos impedimento alguno para que los
menores emancipados en razon del matrimonio acudan ante la autoridad judicial expresando
se desea de divorciarse en términos de los articulos 272 y 273, nada mas que esta
manifestacion de dichos menores emancipados en razén del matrimonio debe darse ante el
Juez de los familiar y no ante el del registro civil, y no sabemos en que radica la diferencia,
pues en ambos casos la autoridad que intervenga solo relazara una calificacion de la
oportunidad del acto, y solo eso; igualmente la falta de liquidacion de la sociedad conyugal no
aplica la existencia de un conflicto, puede tratarse de la falta de ejercicio de un derecho en
relacion con cualquiera de las partes, pero solo eso, por lo que esta situacion no amerita la
sustraccion del procedimiento de la esfera administrativa para su colocacion dentro del ambito

judicial.

El articulo 273 confunde una medida precautoria que busca evitar un conflicto con el conflicto
mismo, y es que no es que este mal del todo la distincion hecha por dicho articulo, pues por
nuestra parte consideramos prudente que en dichos casos para poder sancionar el divorcio se
pida la celebracion de los convenios a que hace alusion, por tratarse el divorcio de un acto
juridico que pone fin a un “status™ juridico determinado, y por lo mismo es necesario poner
fin a todas las consecuencias juridicas que engendra dicha situacion para salvaguardar
derechos de los mismos conyuges e inclusive de terceros, pero no por tomar una medida
preventiva de litigios podemos considerar que estos se estan dando, y parece ser que esto fue
lo que penso el legislador; por lo mismo creemos que en estos casos se deberia tramitar ante la
autoridad administrativa encargdndose esta ultima de realizar la calificacion del acto
atendiendo al cumplimiento de estos convenios precautorios por parte de los conyuges para
poder decretar divorcio; situacion que de todas formas no salvaria por lo futuro la existencia
de un litigio en relacion con los menores, con alguna deuda alimenticia o con efecto

patrimonial en relacion con la sociedad conyugal.

También en materia familiar, y ubicados ya dentro de la esfera del Juez propiamente dicho, y
por supuesto, del Juez de lo familiar, encontramos en el articulo 148 la facultad que tiene el

mismo de realizar un acto que calificamos de complemento de capacidad nula o disminuida,
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que es la autorizacion a menores para contraer matrimonio: *...Para contraer matrimonio es
necesario que ambos contrayentes sean mayores de edad. Los menores de edad podran
contraer matrimonio, siempre que ambos hayan cumplido dieciséis afios. Para tal efecto, se
requerird del consentimiento de quienes ejerzan la patria potestad, en se defecto, la tutela; y la
falta o por negativa o imposibilidad de éstos, el Juez de los Familiar suplird dicho

consentimiento, el cual debera ser otorgado atendiendo a las circunstancias del caso...”.

En los términos del articulo 280 los conyuges que estuvieren enfrascados en un procedimiento
de divorcio necesario, pueden concurrir ante la autoridad judicial para manifestar su intencién
de reconciliarse, dejando sin efecto todo lo actuado, siempre y cuando no se hubiere dictado
sentencia ain; en este caso la actividad del Juez se traduce en un acto de publicidad juridica
indirecta en el que el juzgado califica la oportunidad de autorizar el acto que tiende a mantener
una situacion juridica, que es el vinculo matrimonial, dejando sin efecto otro, que es el
procedimiento preestablecido tendiente a terminar con ese vinculo: “...La reconciliacion de
los conyuges pone término al juicio de divorcio en cualquier estado que se encuentre, si atin
no hubiere sentencia ejecutoriada. Para tal efecto los interesados deberan comunicar su
resolucién al Juez de los Familiar...”. En el reconocimiento de un hijo es facultad del Juez de
lo familiar, conjuntamente con el Notario y el Juez del registro civil, recibir y autorizar la
declaracion de la persona que se ostente como padre o madre de un menor, de acuerdo a lo

dispuesto por el articulo 369: “El reconocimientote hijo deberd hacerse por alguno de los

medios siguientes:
I.- En la partida de nacimiento ante el Juez del Registro Civil;
Il.-  Por acta especial ante el mismo Juez;

I11.-  Por escritura publica;

IV.-  Por Testamento;

V.- Por confesion judicial directa y expresa;

El reconocimiento practicado de manera diferente a las enumeradas no producird ningin
efecto; pero podra ser usado como indicio en un juicio de investigacion de paternidad o

maternidad.
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También en el ambito de la materia familiar, encontramos en el Codigo Civil todas las reglas
sustantivas relativas a los procedimientos relacionados con el ampara de personas de
capacidad nula o disminuida a que nos referimos en relacion con el Codigo de Procedimiento
Civiles, razon por la cual ya no los trataremos ahora, y por que excederia las pretensiones de
este trabajo; pero nos quedaremos con la idea de que es funcion exclusiva del Juez de los
Familiar todos los actos relacionados con la tutela de menores e incapaces, asi como los
relacionados con el patrimonio de estos ultimos, articulo 633: “...Los jueces de la Familiar
son las autoridades encargadas exclusivamente de intervenir en los asuntos relativos a la
tutela. Ejerceran una sobre vigilancia sobre el conjunto de los actos del tutor, para impedir,

por medio de disposiciones apropiadas, la trasgresion de sus deberes...”.

Dentro del dmbito de los procedimientos voluntarios en el Codigo Civil, podremos incluir
todos aquellos actos que realiza el Juez tendientes a las declaraciones de ausencias y de
presuncion de muerte de una persona, en los cuales la actividad del Juez se concreta a declarar
una situacion juridica concreta partiendo de la comprobacion de determinados presupuestos,

como se desprende de los siguientes articulos:

“Articulo 649.-Cuando una persona haya desaparecido y se ignore el lugar donde se halle y
quién la represente, el Juez, a peticion de parte o de oficio, nombrara un depositario de sus
bienes, la citard por edictos, publicados en los principales periddicos de su ultimo domicilio,
sefialandole para que se presente en un término que no bajara de tres meses ni pasara de seis, y

dictara las providencias necesarias para asegurar los bienes”.

“Articulo 669.- Pasados dos afios desde el dia en que haya sido nombrado el representante,

habra accion para pedir la declaracion de ausencia”.

“Articulo 665.- Pasados cuatro meses de la fecha de la Gltima publicacion, si no hubiere

noticias del ausente ni oposicion de algan interesado, el Juez declarara en forma la ausencia”.
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“Articulo 705.- Cuando hayan transcurrido seis afios desde la declaracion de ausencia, el Juez

a instancia de parte interesada, declarard la presuncion de muerte.

Respecto de los individuos que hayan desaparecido al tomar parte en una guerra, o por
encontrarse a bordo de un buque que naufrague, o al verificarse una inundacién u otro
siniestro semejante, bastard que hayan transcurrido dos afos, contados desde su desaparicion,
para que pueda hacerse la declaracion de presuncion de muerte sin que en estos casos sea
necesario que previamente se declare su ausencia; pero si se tomard medidas provisionales
autorizadas por el capitulo | de este titulo. Cuando la desaparicion sea consecuencia de
incendio, explosion, terremoto o catastrofe aérea o ferroviaria, y exista fundada presuncién de
que el desaparecido se encontraba en el lugar del siniestro o catastrofe, bastara el transcurso de
seis meses, contados a partir del tragico acontecimiento, para que el Juez de lo familiar declara
la presuncion de muerte. En estos casos, el Juez acordara la publicacién de la solicitud de
declaracion de presuncion de muerte, sin costo alguno y hasta por tres veces durante el

procedimiento, que en ningun caso excedera de treinta dias...”.

Por otro lado encontramos el procedimiento de constitucion del patrimonio de familia, donde
el Juez declara la existencia de una determinada situacion juridica previa comprobacion de los
requisitos necesarios para ello, tal como se desprende del articulo 731: “*...Los miembros de la
familia que quieran constituir el patrimonio lo haran a través de un representante comun, por
escrito al Juez de lo Familiar, designando con toda precision los bienes muebles e inmuebles,

para la inscripcion de éstos ultimos en el Registro Publico.

La solicitud contendra:

I.- Los nombres de los miembros de la familia;

Il.-  El domicilio de la familia;

IIL.-  El nombre del propietario de los bienes destinados para constituir el patrimonio
familiar, asi como la comprobacion de su propiedad certificado de libertad de gravamenes, en

su caso, excepto de servidumbres; y
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IV.-  El valor de los bienes constitutivos del patrimonio familiar no excederan el fijado en el

articulo 730 de este ordenamiento.,.”.

También encontramos en el Codigo Civil la regulacion de todas aquellas facultades del Juez a
que hicimos alusion en el punto anterior en materia sucesoria, que por estar extensamente
reguladas en el ordenamiento procesal no merecen ya mayor mencioén en este punto, solo
valdria la pena destacar que en la inteligencia de nuestro Codigo Civil, el tramite sucesorio
debe ser realizado bajo cualquier circunstancia ante el Juez, pues la facultad de que se

verifique ante Notario es otorgada por el Cédigo de Procedimientos Civiles.

Finalmente, y para terminar con la exposicion del Codigo Civil, encontraremos en materia de
obligaciones la facultad que tiene el Juez de que se verifique ante su persona la interpretacion
del cumplimiento de las obligaciones de dar, creando con esto juridico en virtud del cual el
acreedor queda facultado para exigir el cumplimiento de la obligacién transcurridos treinta
dias de la interpretacion judicial; en este caso el Juez recibe una declaracion que debe ser
juzgada de oportuna para que pueda ser realizada la interpretacion del crédito, por lo que
podiamos considerar que se trata de un verdadero acto de publicidad indirecta en términos de
la doctrina espafiola, articulo 2080: “...Si no se ha fijado el tiempo en que debe hacerse el
pago y se trata de obligaciones de dar, no podra el acreedor exigirlo sino después de los treinta
dias siguientes a la interpelacion que se haga, ya judicialmente, ya en lo extrajudicial, ante un
Notario o ante dos testigos. Tratandose de obligaciones de hacer, el pago debe efectuarse
cuando lo exija el acreedor, siempre que haya transcurrido el tiempo necesario para el

cumplimiento de la obligacién...”.

44 LEY DEL NOTARIO PARA EL DISTRITO FEDERAL.

El estado de la Jurisdiccion Voluntaria se mantuvo en nuestro pais tal y como lo sefialamos en
los puntos anteriores hasta el afo dos mil, cuando se promulgo el 28 de marzo de dicho afio la

nueva Ley para el Notario en el Distrito Federal, que entro en vigor sesenta dias después de su
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publicacion; y donde la actuacion del Notario en la Jurisdiccion Voluntaria dejo de limitarse a

lo postulado por la legislacion procesal. ampliando en mucho la misma.

Pero esta innovacion de la Ley de Notarios no fue tan afortunada, pese a que en primera
instancia podria pensarse que realiza en su totalidad las viejas aspiraciones del Notario, esto se
hace incurriendo en graves faltas a la técnica juridica, que sumadas a las dispuestas doctrinales
propiciadas por la legislacion procesal, hacen atn mas dificil entender que es la Jurisdiccion

Voluntaria.

El capitulo cuarto de la Ley esta dedicado a la competencia para realizar funciones notariales
en asunto extrajudiciales v de la tramitacién sucesoria ante Notario, sefialando el articulo 166

&

lo siguiente: “...En los términos de esta ley se considerarin asuntos susceptibles de

conformacion por el Notario en ejercicio de su fe publica, en términos de esta ley:

I.- Todos aquellos actos en los que haya o no controversia judicial, los interesados le

soliciten haga constar bajo su fe y asesoria los acuerdos, hechos o situaciones de que se trate;

I.-  Todos aquellos en los que, exista o no controversia judicial, lleguen los interesado 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, hechos o situaciones

de que se trate, siempre que se haya solicitado su intervencion mediante rogacion.

En aquellos asuntos que en términos del Codigo de Procedimientos Civiles conozcan los
jueces, el Notario podra intervenir en tanto no hubiere menores no emancipados o mayores
incapacitados. En forma especifica, ejemplificativa y no taxativa, en términos de este capitulo

y de esta ley:

l.- En las sucesiones en términos del parrafo anterior y de la seccion segunda de este

capitulo.
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I.- En la celebracion y modificacion de capitulaciones matrimoniales, disolucion y
liquidacion de sociedad conyugal, y

1I1.-  En las informaciones “ad perpernam’™, apeos y deslindes y demis diligencias.

Las autorizaciones y habilitaciones especiales de sujetos a quienes falte capacidad juridica se

regiran por lo dispuesto en el Cadigo Civil y en las demas normas correspondientes...”.

En primer lugar resulta interesante que se les llame asuntos extrajudiciales, cuando
precisamente se esta refiriendo a actos que realiza el Juez, por lo que la terminologia resulta
totalmente inadecuada, toda ves que lo que pretende es situar dentro de la esfera notarial la

tramitacion de actuaciones que por ministerio de la ley son judiciales.

En segundo lugar la letra de la ley resulta muy oscura, toda vez que se refiere a “actos” en los
que independientemente de que exista o no controversia judicial podra hacer constar bajo su fe
todos los acuerdos, hechos o situaciones de que se trate, aqui creemos que la norma debe ser
interpretada en el sentido de que el Notario es competente para en todo procedimiento, sea
contencioso o no, actuar como un auxiliar de la administracion de justicia, dando fe de
aquellos acuerdos que tiendan a poner fin al conflicto en el caso de que se trate de un
procedimiento contencioso, y también podra dar fe de hechos relacionados con la materia del
procedimiento, por lo que podemos concluir que en la primera fraccion del articulo 166 no se
le esta otorgando al Notario ninguna facultad que no tuviera ya de antemano, pues la facultad
de hacer constar bajo su fe la existencia de hechos independientemente de que estos se

relacionen con un algin procedimiento, la tenia el Notario desde la anterior ley.

Situacién similar la que encontramos en la segunda fraccion de dicho articulo, que parece
repetir lo que dice la primera, regulando una transaccion nuevamente, la cual de acuerdo al
Codigo Civil no requiere forma especial, salvo en el caso de que verse sobre conflictos
futuros, donde debera celebrarse por escrito si el valor del negocio rebasa cierto monto; por lo
que el Notario podria de antemano conocer de estos “acuerdos”, llamados asi por una falta de

precision en el lenguaje juridico, pues dichos acuerdos no son otra cosa que la celebracién de
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una transaccion sobre una controversia presente; en el caso de acuerdos sobre “actos” en los
que no exista controversia. realmente no sabemos a que se refiere la ley, en todo caso puede
tratarse de transacciones que busquen evitar una controversia futura, o una renuncia de
derechos en términos del articulo sexto del Codigo Civil, en virtud de la cual una persona
acuerde con otra renunciar a determinado derecho que pueda ejercer en un procedimiento no
contencioso ante la autoridad judicial; pero como ya se dijo, todo esto lo podria hacer el

Notario son la existencia de esta ley.

La parte mas interesante de este articulo es precisamente la segunda, donde la falta de técnica
legislativa se hace mas grave, al sefalar que los Notarios podran intervenir en todos aquellos
asuntos que conozcan los jueces en tanto no hubiere menores no emancipados o mayores
incapacitados; realmente lo que le ley dice partiendo de la letra de la misma puede ser
interpretado en una infinita gama de posibilidades, porque aquellos asuntos que en términos
del Cédigo de Procedimientos Civiles conozcan los jueces son todos, y se solo se le pone la
limitacion de que no intervengan menores no emancipados o mayores incapacitado, se llegaria
al abuso de considerar de competencia notarial un juicio ordinario en el que no intervengan los
sujetos antes aludidos, es por eso que la ley nos senala a manera ejemplificativa cuales pueden
ser estos supuestos, pero sefiala que de forma no taxativa, por lo que la confusion no cesa. Es
por eso que pese a la corta vida de esta ley, este articulo ya fue reformado, y por decreto del 14
de agosto del afio en curso que entro en vigor un dia después de su publicacion, fue
modificado el articulo que nos ocupa para quedar redactado el segundo pérrafo de la siguiente
manera: ... Todos aquellos asuntos que en términos del Codigo de Procedimientos Civiles
conozcan los jueces en via de Jurisdiccion Voluntaria en los cuales el Notario podra intervenir

en tanto no hubiere menores emancipados o mayores incapacitados...”.

Es esta nueva redaccion esclarece el asunto evitando una interpretacion absurda, pues ahora
limita la actuacion del Notario a conocer de aquellos actos en los que el Juez conozca en via
de Jurisdiccion Voluntaria, salvada la excepcion de los menores y los incapacitados, por los
que en términos del Codigo de Procedimientos Civiles la actuacion del Notario se limitara a

las informaciones “ad perpetuam”, y diligencias de apeo y deslinde; y en términos del articulo
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938 del Codigo de Procedimientos Civiles, y en concordancia con la Ley del Notario, el
Notario podria conocer de la autorizacion de emancipados para enajenar o gravar bienes
raices, y de las correcciones de las actas del estado civil, todo ello con fundamento en el
articulo 938 del Codigo de Procedimientos Civiles, que ya comentamos anteriormente; de
igual manera podria autorizar operaciones sobre los bienes de ausentes, pues en todos estos
casos que acabamos de mencionar se tratan de procedimientos de Jurisdiccion Voluntaria
segin el ordenamientos de Jurisdiccion Voluntaria segin el ordenamiento procesal en los que

intervienen menores no emancipados ni incapacitados.

Y a pesar de la reforma la redaccion de dicho articulo siendo desafortunados, pues pretende
restringir la actuacion del Notario a la materia de Jurisdiccién Voluntaria, y cuando pretende
sefialamos ejemplos de estos procedimientos, de los tres que nos da, solo uno de ellos es
considerado como Jurisdiccion Voluntaria por el Codigo de Procedimientos Civiles, por lo
que ahora existe una contradiccion entre la legislacion procesal y notarial y es menos

comprensible cuales deben ser los temas de la Jurisdiccion Voluntaria.

La primera fraccion del segundo parrafo nos habla de procedimientos sucesorios, que como
hemos de recordar, no estdn contenidos en el capitulo de Jurisdiccion Voluntaria en el Codigo
de Procedimientos Civiles, sino en uno por separado, pero como ya tuvimos la oportunidad de
sefialar, se consideran procedimientos de Jurisdiccion Voluntaria por la mayoria de los
tratadistas. En la segunda nos habla de la celebracion de capitulaciones matrimoniales y la
modificacion de las mismas, asi como de la disolucién y liquidacion de la sociedad conyugal;
la celebracion y las modificaciones de las capitulaciones matrimoniales son facultadas del Juez
que le son otorgadas no por el Codigo de Procedimientos, sino por el mismo Codigo Civil, en
el articulo 180: *...Las capitulaciones matrimoniales se otorgaran antes de la celebracion del
matrimonio y durante éste. Podran otorgarse o modificarse durante el matrimonio, ante el Juez
de los Familiar...”, en cuanto a la sociedad conyugal, ésta sigue la forma de los capitulaciones
matrimoniales, pues emana de ellas, y solo requerira escritura publica cuando la enajenacion
de los bienes que se incluyan en ella requiera esa forma, lo mismo que cuando la modificacion

de las capitulaciones tenga efectos sobre bienes que requieran tal formalidad, segun los
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articulos 185 y 186 del Codigo Civil: “...185.- Las capitulaciones matrimoniales en que se
constituya la sociedad conyugal, constardn en escritura publica cuando los otorgantes pacten
hacer coparticipes o pacten transferirse la oportunidad de bienes que ameriten tal requisito

para que la transaccion sea valida...”.

“Articulo 186.- en este caso, la alteracion que se haga de las capitulaciones deberan otorgarse
en escritura publica haciendo la respectiva anotacién en el protocolo en que se otorgaron las
primitivas capitulaciones y en la inscripcion del Registro Publico de la Propiedad. Sin llenar

estos requisitos las alteraciones no producirin efectos contra terceros”.

Como podemos, ver, en esta fraccion segunda no se tomo en cuenta que los procedimientos
antes descritos son competencia judicial en virtud del Cédigo Civil y no en términos del
Codigo de Procedimientos Civiles, por lo que la parte conducente del segundo parrafo no
concuerda con esta fraccion, ademas de que como pudimos apreciar es innovadora solo en
parte, pues el Notario ya tiene la facultad de intervenir en dichas diligencias en ciertos
supuestos. La tercera fraccion es la Unica que es concordante con el Cddigo Civil, pues
contempla la celebracion de procedimientos voluntarios considerados como tales por la
legislacion procesal, que son los informaciones “ad prepetuam™ y los apeos y deslindes,
aunque no sabemos realmente a que se refiere cuando sefiala "'y ademas diligencias™, pero
presumimos que hace mencion de aquellos procedimiento encargados al Juez por otras leyes
que no son el Codigo de Procedimientos Civiles y que la doctrina considera como Jurisdiccion
Voluntaria; y en la reforma a que hicimos mencién, dicha fraccién fue modificada en el

sentido de restringir la actuacion del Notario en las informaciones de dominio.

En cuanto a la materia sucesoria la verdadera innovacion viene dada por lo que toca a los
procedimientos intestamentarios, pues los testamentarios se confirma como facultad
concurrente de Notarios y jueces; con la diferencia en el caso del testamentario que ahora
queda claro el impedimento del Notario para conocer de uno de estos procedimientos cuando
se encuentre involucrado un menor emancipado, articulo 167 de la Ley del Notariado para el

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

l

por el Codigo Civil, se otorgara siempre judicialmente...”; situacion en relacion con el
emancipado que no era clara en términos del Codigo de Procedimientos Civiles, pues segin el
articulo 872 solo podia conocer el Notario tratindose de mayores de edad, pareciendo que
quedaban excluidos los menores emancipados; “...Cuando todos los herederos fueren mayores
de edad y hubieren sido instituidos en un testamento publico, la testamentaria podra ser
extrajudicial, con intervencion de un Notario, mientras no hubiere controversia alguna, como

arreglo a lo que se establezca en los articulos siguientes...”.

Parece ser que en cuanto al procedimiento testamentario se queda corta la Ley del Notariado,
pues no entendemos por qué se excluye la posibilidad de que un Notario declare formal un
testamento publico cerrado, si de todas formas ante €l se puede seguir el tramite sucesorio una
vez declarado formal por la autoridad judicial, por lo que creemos que seria viable que la

esfera notarial fuera ampliada en este sentido.

La tramitacién notarial en el caso de la intestamentaria es lo que constituye el elemento
novedoso en esta nueva ley, de acuerdo al articulo 169; “..La secesion intestamentaria podra
tramitarse ante Notario si el Gltimo domicilio del autor de la sucesion fue el Distrito Federal, o
si se encuentran ubicados en la entidad la mayor parte en numero o la totalidad de los bienes,
una vez que se hubieren obtenido del archivo judicial y del Archivo las constancias de no tener
estos depositado testamento o informe de que se haya otorgado alguno, y previa acreditacion
de los herederos de su entroncamiento con el autor de la sucesion mediante las partidas del
Registro Civil correspondientes...”; en este sentido la posibilidad de conocer del expediente

para el Notario se limita a los casos en que un Juez del Distrito Federal seria competente para
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conocer del expediente. en razon del domicilio del autor de la herencia o de la ubicacion de los
bienes del mismo. situacion contraria a lo que ocurre en el caso del procedimiento
testamentario, donde un Notario seria competente en todos los casos sin necesidad de que se
establezca una regla especial que fije la competencia, situacion que no cra del todo clara en el

Codigo de Procedimientos Civiles;

De acuerdo al articulo 168 de la Ley del Notariado: “...Si la sucesion fuere testamentaria, la
tramitacion notarial podra llevarse a cabo, independientemente de cual hubiere sido €l ultimo
domicilio del autor de la sucesion o el lugar de su fallecimiento, siempre y cuando se
actualicen las hipdtesis previstas en el primer péarrafo del articulo anterior. En este caso,
deberdn obtenerse previamente los informes del Archivo General de Notarias del Distrito
Federal y del Archivo Judicial del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, asi como
de la oficina respectiva del ultimo domicilio del autor de la sucesién, en case de que hubiere
sido fuera del Distrito Federal, a fin de acreditar que el testamento presentado al Notario por

todos los herederos, es el ultimo otorgado por el testador”.

Finalmente, en el caso de la sucesion intestamentaria la funcién del Notario es distinta y mas
compleja, pues el Notario debe asegurarse no solo de la veracidad de la muerte del autor de la
herencia y de la identidad del heredero, pues a falta de testamento que designe a este tltimo, el
Notario debe aplicar las normas del Cédigo Civil para emitir el juicio sobre la vocacion
hereditaria del presunto heredero; es por ello que el articulo 174 de la Ley sefiala que debe
acreditarse ante el Notario el entroncamiento que los herederos tenian con el autor de la
sucesion mediante las actas correspondientes del Registro Civil y la declaracién de dos
testigos idoneos: *“...Si no hubiere testamento, los herederos, en el orden de derechos previsto
por el Codigo Civil, compareceran todos ante Notario en compaiia de dos testigos idoneos;
exhibiran al Notario copias certificadas del acta de defuncion del autor de la sucesion y las que
acrediten su entroncamiento; declarardan bajo protesta de decir verdad sobre el ultimo
domicilio del finado, y que no conocen de la existencia de persona alguna diversa de ellos con
derecho a heredera en el mismo grado o en uno preferente de ellos mismo. El Notario

procedera a tomar la declaracion de los testigos por separado, en los términos previstos para
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las diligencias de informacion testimonial en los términos previstos por el articulo 801 del
Codigo de Procedimientos Civiles. Acto seguido, se procedera en los mismo términos
previstos por el articulo anterior, para lo relativo a la aceptacion o repudio de los derechos

hereditarios y la constitucion o relevo de la caucion correspondiente...”.

En ambos procedimientos, una vez aceptada la herencia, y discernido el cargo de albacea, se
procede a realizar un par de publicaciones en los mismos términos previstos anteriormente en
la legislacion procesal; para finalmente dar paso a la protocolizacion de inventarios y avaltos
para culminar en el otorgamiento de las escrituras de participacion y adjudicacion, facultades

todas estas que el Notario ya podria realizar antes de la nueva ley.

45 ACTOS DE JURISDICCION VOLUNTARIA QUE DEBEN SER
EXCLUSIVAMENTE JUDICIALES

El Ministerio Piblico en la jurisdiccion voluntaria judicial. La doctrina y la ley han
determinado que los asuntos materia del derecho familiar son de orden publico y, por lo tanto,
la jurisdiccién voluntaria en esta materia es siempre judicial cuando hay menores, incapaces,
ausentes o interés publico que proteger. En estas actuaciones, el juez debe citar al Ministerio

Publico. El articulo 395 del Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal, dice:

“Se oird precisamente al Ministerio Publico: 1. cuando la solicitud promovida afecte los
intereses publicos; 1. cuando se refiera a la persona o bienes de menores e incapacitados; I11.
cuando tenga relacion con los derechos o bienes del ausente, y IV. cuando lo dispusieren las

leyes”

Nosotros consideramos que se deben mantener dentro de la competencia exclusivamente

judicial aquellas actuaciones de jurisdiccion voluntaria que traten de amparar cautelarmente
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algunos derechos fundamentales y algunas libertades publicas. En nuestra opinién hay once

casos principales:

1. Informaciones ad perpetuam para justificar la posesion como medio para acreditar el
dominio pleno de un inmueble. Estas actuaciones de jurisdiccion voluntaria estin
reglamentadas de manera contradictoria por el Codigo de Procedimientos Civiles y el Codigo
Civil del Distrito Federal. El articulo 3046 del citado Codigo Civil regula la inmatriculacion,
que define como "la inscripeion de la propiedad o de la posesion de un inmueble que carece de
antecedentes registrales”. La inmatriculacion puede ser judicial o administrativa. La
inmatriculaciori judicial se puede obtener por resolucion del juez de dos formas: a) mediante
informacion de dominio, ») mediante informacion posesoria; y la inmatriculacion
administrativa se puede obtener mediante la orden de inscripcion de: a) titulo fehaciente y
suficiente para adquirir la propiedad, b) la propiedad de un inmueble adquirido por
prescripcion positiva; ¢) la posesion de un inmueble apta para prescribir de buena fe; d) del
decreto por el que se desincorpora un inmueble del dominio publico; y e) del decreto por el

que se incorpora al dominio publico un inmueble.

Al respecto hay varias ejecutorias (véase ejecutorias D-6997/61 y D-7067/61) que sostienen
que estos procedimientos no pueden ser constitucionalmente de jurisdiccion voluntaria, porque
se violan los articulos 14, 16 y 27 de la Constitucion. Ante esta postura, en la que se trata de
procedimientos de naturaleza contenciosa, considero que es preferible, hasta no realizar
estudios mas profundos, conservarlos en tramite judicial y no transferirlos por el momento a la

competencia notarial.

2. Declaracion de minoridad. Para conferir la tutela, es necesario que previamente el juez

declare el estado de minoridad del pupilo.

3. Declaracion del estado de interdiccion. Se trata de acreditar la incapacidad de ejercicio

por las causas previstas en el articulo 450 del CCDF.
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4. Autorizacion para vender y gravar bienes y transigir derechos de menores e
incapacitados. Se requiere autorizacion del juez para que los padres o tutores puedan
vender bienes inmuebles. derechos reales sobre inmuebles, alhajas y muebles preciosos.
acciones de las compaiias industriales y mercantiles cuyo valor exceda de $ 5 000 y par6
concertar la transaccion y arrendamiento por mas de cinco afios de bienes de los ausentes e

incapacitados.

5. Autorizacion para que los emancipados puedan enajenar o gravar inmueble. El
emancipado tiene la libre administracion de sus bienes pero requiere licencia judicial, tanto

para la enajenacion, cuanto para el gravamen o hipoteca de bienes raices.

6. Nombramiento de tutores y curadores de incapaces. El tutor debera manifestar su

aceptacion o rechazo dentro de los siguientes cinco dias a la notificacion.

7. Tramite de adopcion de menores e incapaces. El solicitante debe manifestar el nombre y
edad del menor incapacitado a adoptar, el nombre y domicilio de la persona o institucién
que lo haya acogido, y anexard un certificado médico de buena salud. Se procede al
rendimiento de informaciones y consentimiento de las personas que deben darlo y el juez
decreta la adopcion. Un tramite de jurisdiccion voluntaria sera la revocacion de la

adopcion.

8. Calificacion de la excusa en caso de la patria potestad. Puede existir excusa de ejercer la
patria potestad, previa solicitud al juez de lo familiar: a) cuando tengan 60 afios cumplidos
y b) cuando por su mal estado habitual de salud, no puedan atender debidamente su

desempeno.

9. Rectificacion de actas del estado civil. La rectificacion de un acta del estado civil tiene

que hacerse mediante sentencia del juez. La rectificacion procede: a) por falsedad, cuando
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se alegue que el suceso registrado no ocurrio; y, b) cuando se enmienda, es decir, se

solicite variar algiin nombre o alguna otra circunstancia, sea esencial o accidental.

10. Medidas cautelares en materia de lo familiar y ausencia de personas. a) Medidas
necesarias para evitar que por mala administracion se derrochen o disminuyan los bienes
de los hijos; b) deposito de menores e incapacitados cuando son maltratados por sus padres
y tutores, o de huérfanos por abandono o muerte de sus padres; ¢) solicitud de custodia de
un menor que desea contraer matrimonio para suplir el consentimiento de sus padres: d)
solicitud de separacion de la persona que intente demandar o presentar denuncia o querella
contra su conyuge; y, ¢) medidas provisionales en los casos de declaracion de ausencia y

presuncién de muerte.

11. Divorcio por mutuo consentimiento. Cuando los conyuges no son mayores de edad,
tengan hijos 0 no hayan liquidado su sociedad conyugal, deben llevar el procedimiento
ante un juez de lo familiar, con citacién del Ministerio Publico a dos juntas de avenencia,
luego de las cuales el juez decretara la aprobacion del convenio de divorcio y liquidacion

de la sociedad conyugal y disuelto el vinculo matrimonial.

Las once actuaciones antes relacionadas deben permanecer en la competencia del Juez,
pues aunque se trata de auténticos actos de jurisdiccion voluntaria, de naturaleza cautelar,
éstos no pueden ser resueltos por el Notario ya que no es una autoridad investida del
imperium del Estado, sino es sélo un jurista particular, que aunque ciertamente auxilia al
Estado, para ejercer en su nombre por delegacion, una serie de funciones publicas cuya
finalidad es proteger intereses privados voluntarios, no puede fungir como autoridad, como
si lo hace el Juez para ejercer medidas preventivas o cautelares de los intereses privados de
interés puablico. Por lo antes dicho, reiteramos que no deben salir de la competencia

judicial las siguientes actuaciones:



148

1. La proteccion de personas y de patrimonio ante peligros o amenazas;
. La liberacion de responsabilidad;

La cancelacion de obligaciones;

El otorgamiento de autorizaciones en actividades de riesgo protegido;

. Las autorizaciones como complemento de la capacidad de las personas fisicas;

(= LV B S Y

. Las autorizaciones para suplir la voluntad;

-1

. La adopcion de medidas ejecutivas para garantizar un derecho;

=]

. La aprobacion de las actuaciones desarrolladas en virtud de un cargo;
9. La creacién de cargos privados de interés publico;

10. La adopcidon de decisiones de trascendencia directa para la vida o el patrimonio de las

personas.

46 ACTOS DE JURISDICCION VOLUNTARIA DEBEN QUEDAR
EXCLUSIVAMENTE DE LA COMPETENCIA NOTARIAL

En principio, sélo deben ser atribuidas a la competencia notarial aquellas actuaciones de
jurisdiccion voluntaria o de cardcter cautelar-privado, cuya finalidad pueda ser lograda con
la actuacion del notario segin las normas que regulan su funcion y que no desvirtien su

compleja red de funciones publicas.

En resumen, no deben ser notariales y deben quedar de la competencia judicial: a) los actos de
jurisdiccion voluntaria que afecten los intereses piblicos; b) los actos en los que se trate de la
persona o de los bienes de los menores e incapacitados; ¢) cuando se trate de autorizaciones
complemento de capacidad; y, d) en general, cuando el juez intervenga como autoridad para

definir y determinar un nombramiento o la definicion de un derecho no controvertido.
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Dejar en el ambito de la jurisdiccion todas aquellas actuaciones que Jo justifiquen; y, pasar al
notario todas aquellas que no se justifiquen por la naturaleza del 6rgano jurisdiccional y s7 se

acepten por la naturaleza misma cautelar privada de la funcion notarial.

Se deben transferir al notario todas aquellas actuaciones que no sean de caracter jurisdiccional
en su justa dimension, a fin de que los jueces puedan administrar mejor la justicia entre los
ciudadanos. Ademas, con tal transferencia, se cumple con la anhelada medida de desahogar al
Poder Judicial de todos los actos de naturaleza cautelar-privada (actos de jurisdiccion
voluntaria que no impliquen actos de autoridad o autorizaciones complemento de capacidad),
abatiendo asi la lentitud y rezago y bajando considerablemente el costo de la justicia para el

Estado.

En concreto, proponemos las doce siguientes:

1. Las informaciones ad perpetuam rei memoriam para justificar hechos y acreditar
derechos.
2 Las informaciones ad perpetuam para acreditar residencia, buena conducta,

dependencia economica o cualquier otro hecho notorio.

3 Las informaciones ad perpetuam para acreditar el dominio de construcciones.

4. Las informaciones ad perpetuam para comprobar la posesion de un derecho real.
5. Cambio voluntario de nombre o aclaracion de uso indistinto de varios nombres.
6. El procedimiento voluntario de apeo y deslinde.

7. La constitucion y extincion voluntaria del patrimonio familiar.

8. Liquidacion de sociedad conyugal sin conflicto ni menores

9. Modificacion voluntaria de capitulaciones matrimoniales

10. La secesion testamentaria sin conflicto ni menores.
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11. La sucesion intestada sin conflicto ni menores.

12. El nombramiento de albacea en sucesiones sin conflicto ni menores

1. Las informaciones ad perpetuam para justificar hechos y acreditar derechos. Se trata de las
informaciones testimoniales para perpetua memoria. El articulo 927 del Codigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, establece que la informacion ad perpetuam
podra decretarse cuando no tenga interés mas que el promoverte y se trate: 1. De justificar
algin hecho o acreditar un derecho; Il Cuando se pretenda justificar la posesion como un
medio para acreditar el dominio pleno del inmueble; 111 Cuando se trate de comprobar la

posesion de un derecho real.

El articulo citado establece que para justificar algiin hecho o acreditar un derecho, se debera
citar al Ministerio Publico, pudiendo éste tachar a los testigos por circunstancias que afecten a
su credibilidad. Considero que es del todo injustificado que se requiera la citacion del
Ministerio Publico en este tipo de diligencias, puesto que aqui no hay mas interés que el del
promovente y esta en abierta contradiccion con los claros supuestos de intervencion del
Ministerio Publico en asuntos de interés publico o en casos de menores, incapacitados o

ausentes.

Tratandose del caso de "justificar hechos", ya existe competencia notarial, pero con una
reglamentacion muy confusa y sin darle valor probatorio pleno. Los supuestos de la Ley del
Notariado para la procedencia de este tipo de intervenciones son muy generales, pues
practicamente se deja abierta la posibilidad de justificar cualquier hecho licito que sea
conforme a las buenas costumbres y que no sea competencia exclusiva de otro fedatario. El
notario, titular de funciones publicas delegadas por el Estado, es el funcionario apto para

recibir las informaciones ad perpetuam rei. memoriam; pero tenemos que distinguir dos



151

supuestos de intervencion del notario: en informaciones que justifiquen hechos o en

informaciones que acrediten derechos.

a) En las actuaciones que justifiquen hechos. Siguiendo a Rodriguez Andrados, podemos

distinguir las siguientes actuaciones notariales:

El notario solo percibe hechos. En estas intervenciones el notario se limita a expresar lo que ha
comprendido y observado por su propia percepcion sensorial. A su vez, podemos distinguir los

siguientes tipos de actuaciones notariales

1. Percepcion de cosas. El notario se limita a describir las realidades materiales del mundo
exterior, tal y como las percibe por sus propios sentidos. Pueden ser la existencia o inexistencia

de una cosa, su destruccion o inutilizacion

2. Percepcion de documentos. Sirve para determinar que se poseen determinados documentos, o

que se encuentran en determinado lugar, o que se inutilizan, etcétera.

3. Percepcion de personas. El notario identifica a una persona, situacion que resulta de un juicio

que realiza el propio notario pero que resulta del hecho de la identidad.

4. Percepcion de actos humanos. Se trata de actos del mismo solicitante, actos de otra persona,
actos de presentacion de documentos, etcétera. En esta actividad, el notario se limita a narrar lo

que manifiesta el solicitante de la diligencia o lo que manifiestan terceras personas.

5. Percepcion de hechos propios del notario. El notario hace constar su propia conducta: que es
autor del documento, que notifica, que requiere, que protocoliza, que advierte, que lee, que se

ausenta, etcétera.

b) En informacion que acredite derechos o realice una calificacion juridica. Podemos distinguir
distintos supuestos de intervencion notarial:

1. El notario acredita un derecho. Por su calificacion y experiencia juridica puede el notario

emitir un juicio sobre si alguien tiene o no determinado derecho.
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2. El notario hace una calificacion juridica. Es imposible encerrar la funcion notarial en el
mundo de los hechos sensibles. El notario es, ante todo, un jurista que debe emitir juicios y

calificaciones como perito en derecho.

3. Calificacion juridica sobre la capacidad o identidad de los comparecientes: Aqui el notario
hace un razonamiento, un juicio, sobre si el compareciente tiene capacidad natural y no tiene
conocimiento de que esté incapacitado civilmente o sobre si se trata de la misma persona que se

identifica con documento oficial.

4. Calificacion juridica sobre la legalidad del acto. El notario razona, califica de legal o legitimo
un acto que se otorga ante su fe. Lo anterior implica varios momentos; estudia, compara,

fundamenta, consulta, afirma y sostiene.

5. Calificacion juridica sobre la notoriedad de ciertos hechos. Aqui el notario hace un juicio
sobre el conocimiento sabido por todos, es decir, sobre la notoriedad de un hecho para el
reconocimiento de derechos, la legitimacion de situaciones personales o patrimoniales. El
notario afirma de manera formal la notoriedad de ciertos hechos que resultan evidentes por
aplicacion directa de los preceptos legales, es decir, que a su juicio esta suficientemente

comprobada la notoriedad de un hecho.

Para justificar "la desjudicializacion" de algunas de las informaciones ad perpetuam y la
intervencion exclusiva notarial sin intervencion del Ministerio Publico, es oportuno mencionar

la jurisprudencia definida nimero 161 que dice:

Informacion ad perpetuam. Valor probatorio de la informacion ad perpetuam, que sélo se

decreta cuando se trata de acreditar algin hecho o justificar un derecho en los que no tenga mas
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interés que la persona que la solicita, no puede surtir efectos definitivos contra terceros, ni puede
ser estimada en juicio contradictorio, como una informacion testimonial ofrecida y rendida con
arreglo a la ley, puesto que la misma ordena que esa clase de pruebas se rindan siempre con la
citacion contraria, entregando una copia del interrogatorio a la. contraparte para que ejercite el

derecho de repreguntar a los testigos...; 1917-85, p. 480).

2. Las informaciones ad perpetuam para acreditar residencia, buena conducta, dependencia
econdmica o cualquier otro hecho notorio. Cabe hacer mencion de las llamadas "actas de
notoriedad" vigentes en el derecho espanol y que han ayudado mucho a la desjudicializacion de
la jurisdiccion voluntaria y su traspaso a la sede notarial en Espana. Manuel de la Camara,
notario en Madrid, afirma que ...notorio es ...aquel hecho que tenido por cierto por todas o la
gran mayoria de las personas que mantienen relaciones habituales con aquella a que se refiere o

afecta el hecho de que se trata y habida cuenta de la naturaleza del mismo.

En las actas de notoriedad, el notario emite un juicio acerca de "la notoriedad" del hecho notorio,
es decir, enjuicia la notoriedad de un hecho, que por ello queda excusado de ser probado. El
notario no presencia lo notorio por sus sentidos, sino expresa su conviccion sobre un hecho

evidentemente conocido, es decir, la notoriedad de un hecho.

Para efectos de mayor claridad sobre el tema, a continuacion transcribo en lo conducente el

articulo 209 del Reglamento Notarial Espanol, que dice:

“Las actas de notoriedad tienen por objeto la comprobacion y fijacion de hechos notorios
sobre los cuales puedan ser fundados y declarados derechos y legitimadas situaciones
personales o patrimoniales con trascendencia juridica [...]JEl notario, si del examen y
calificacion de las pruebas y del resultado de las diligencias estimare justificada la notoriedad
pretendida, lo expresara asi, con lo cual quedara conclusa el acta [...JCuando ademds de

comprobar la notoriedad, se pretenda el reconocimiento de derechos y la legitimacion de
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situaciones personales y patrimoniales se pedird asi en el requerimiento inicial y el notario
emitira juicio sobre los mismos, declarindolos formalmente si resultaren evidentes por
aplicacion directa de los preceptos legales aplicables al caso...Por acta de notoriedad podran
legitimarse hechos y situaciones de todo orden, cuya justificacién, sin oposicion de parte
interesada pueda realizarse por medio de cualquier otro procedimiento no litigioso. La
declaracion que ponga fin al acta de notoriedad sera firme y eficaz, por si sola, e inscribible

donde corresponda sin ningin tramite ni aprobacion posterior™.

13.  Las informaciones ad perpetuam para acreditar el dominio de construcciones. Son
también comunes las informaciones ad perperuam, para acreditar que el promoverte,
construyé una casa o un edificio en un terreno de su propiedad, que habla el articulo 896 del
Codigo Civil para el Distrito Federal, que dice: "Todas las obras, siembras y plantaciones
ejecutadas en un terreno, se presumen hechas por el propietario y a su costa, mientras no se

pruebe lo contrario.”

Este tipo de informaciones han ido cayendo en desuso por la reglamentacién y practica
registral de acreditar la propiedad de las construcciones simplemente con la exhibicion del
aviso de terminacion de obra o de regularizacion de las consmlcciloncs y, ultimamente con el
simple cumplimiento de la declaracion catastral y del pago del impuesto predial que, por
diversos acuerdos del entonces regente de la ciudad, regularizd automaticamente

construcciones sin licencia y sin aviso de terminacion de obra

4. Las informaciones ad perpetuam para comprobar la posesion de un derecho real. Este es un
caso tipico donde es perfectamente factible que el notario intervenga de manera exclusiva. Se
trata de comprobar en interés tinico del promovente que se tiene la posesion de alguno de los
derechos reales previstos por el Codigo Civil, esto es, el derecho de propiedad, el derecho de
hipoteca, el derecho de algunas de las servidumbres, el derecho de usufructo, el derecho de

uso, el derecho de habitacién, el derecho de prenda. Es poco frecuente este tipo de diligencias
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que se deberan llevar por el notario con citacion de tres testigos y del propietario como
establece ¢l articulo 927 del CPCDF, pero sin la intervencion del Ministerio Publico por

carecer de materia de interés para €l

El punto medular de estas diligencias es el examen de los testigos, a quienes les constan los
hechos. Los testigos deben ser identificados a satisfaccion del notario. El notario, para
asegurar contestaciones veraces, tiene a su favor la disposicion de la Ley del Notariado en
vigor, de asimilar al delito de falsedad ante autoridad el hecho de que algin compareciente
declare falsamente ante notario. Cuando se trate de actuacion sobre inmuebles que sea
inscribible, el notario se encargara de que el primer testimonio del instrumento publico donde
conste su actuacién de jurisdiceidn voluntaria, se inscriba en el folio real correspondiente del

Registro Publico de la Propiedad de la localidad.

5. Cambio voluntario de nombre o aclaracion de uso indistinto de varios nombres. Se trata de
dos situaciones distintas que integran eventuales casos tipicos de jurisdiccion voluntaria de

caracter cautelar-privado que deben ser asignados al notario:

a. E1 cambio del nombre de una persona, que pueda deberse a varias razones, todas en interés
s6lo del promovente, como por ejemplo: que el nombre no le guste porque es muy largo, o
porque es confuso, o quiza porque ya ha venido usando otro. Considero que el notario debe
publicar en el Diario Oficial de su domicilio y en un periddico de circulacién de la localidad,
un aviso sobre la solicitud a fin de saber si habra oposicion; transcurridos diez dias, el notario
dard por definitivo el cambio propuesto y quedara a su cargo enviar en un plazo de tres dias un
aviso al Registro Civil, el cual debera tomar nota del cambio al margen del acta de nacimiento

del interesado; y

b. El frecuente caso de personas que han usado indistintamente diversos nombres en su vida
social, artistica o de trabajo y desean hacer constar el hecho para evitar confusiones. En este

supuesto, se debe levantar un acta notarial y el notario debe avisar de su contenido al Registro



156

Civil dentro de un plazo de tres dias para que se haga una anotacion marginal en el acta de

nacimiento respectiva.

6.- El procedimiento de apeo y deslinde sino surge conflicto este procedimiento es otro de
intervencion notarial, se pueden realizar cuando no se hayan fijados los limites e unos
predios con otros hay razones para creer que no son exactos por haberse confundido. Puede

pedir el apeo y deslinde ¢l propietario, el poseedor con justo titulo o el usufructuario.

El solicitante puede ser el propietario, el poseedor con titulo bastante para transferir el
dominio, o el usufructuario y debe indicar los linderos y mojoneras o sefales para verificarse
y los nombres de los colindantes para ser citados, debe anexar plano si lo tiene y designar un
perito. Cada colindante serd citado y podra tener un perito. A la diligencia de apeo y
eventualmente de deslinde, acudira cada colindante, previa citacion -no notificacion-que
hara el notario para que justifiquen la propiedad o posesion del inmueble y designen un
perito. A dicha diligencia acudira el notario, quien podra aceptar la comparecencia de dos
testigos para identificar puntos de deslinde. El apeo significa la actividad del notario de ir
caminando y delimitando los linderos del inmueble objeto. El notario, terminada la
diligencia, otorga la posesion del predio comprendido en los linderos medidos si no hay
oposicién de los colindantes. Si hay oposicion, invita a una conciliacion. Si ésta no se logra,
termina la actuacion del notario, sin que haya hecho declaracion alguna y reserva los

derechos de los interesados para que los hagan valer en un juicio contencioso.

7. La constitucién y extincion del patrimonio familiar. Ciertamente el articulo 940 del
CPCDF establece que todos los "problemas” inherentes a la familia se consideran de orden
publico por constituir ésta la base de la integracion de la sociedad. Lo anterior no quiere
decir que el notario esté impedido para actuar en asuntos del orden familiar, puesto que el
notario tiene una funcion de orden publico. Lo que resulta muy claro es que, al no ser
autoridad el notario, no puede actuar en asuntos de controversia familiar o para la

declaracion o la preservacion o constitucion de derechos del urden familiar; pero si puede
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intervenir cuando se trate de meros tramites voluntarios que aseguren la institucion de orden

publico, como lo es la del patrimonio familiar.

Recordemos que una mancra de constituir el patrimonio de familia es la forma voluntaria,
hecha por el miembro de la familia que tiene acreedores alimentarios, lo decide libremente y
lo tramita ante el juez acreditando los requisitos de ley, que son: que es mayor de edad o
emancipado, que esta domiciliado en el lugar, que hay familiar, que es de su propiedad la
casa habitacién base y que no tiene gravamenes (excepto servidumbres) y que dicha casa
tiene el valor maximo de ley (cantidad que resulte de multiplicar el importe del salario
minimo en el Distrito Federal por 3 650). Resulta conveniente iniciar una cultura de
proteccion de la casa familiar a partir de la introduccion de esta intervencién notarial en
materia de constitucion. voluntaria del patrimonio familiar (una casa, cuando se deba
constituir forzosamente y otra, cuando se constituya administrativamente en términos de ley
para personas de escasos recursos). Asimismo, la persona que constituy6 el patrimonio de
familia puede acudir al notario para que declare su extincidon, cuando deje de tener

acreedores alimentarios.

Debemos recordar que la constitucion y extincion del patrimonio de familia no puede
hacerse en fraude de acreedores. Una vez constituido o extinguido el patrimonio de familia,
el notario tramitara la inscripcion del testimonio de su escritura ante el Registro Publico de

la Propiedad correspondiente para que surta efectos contra terceros.

8. Liquidacion de sociedad conyugal sin conflicto ni menores. Cuando no hay conflicto ni
existen hijos menores o incapaces y por decision de los conyuges acuerden finiquitar la
sociedad conyugal para adoptar el régimen de separacion de bienes, se debe tramitar el
asunto ante notario. Los conyuges deberan pactar primero un inventario de los bienes,
derechos y obligaciones patrimoniales de la comunidad, luego hacer una valoracion fundada
de tales bienes y, finalmente, tomar un acuerdo de division de la copropiedad existente y la
aplicacién en propiedad de determinados bienes como pago del indiviso, normalmente del

cincuenta por ciento, que a cada conyuge le corresponde en la sociedad conyugal. Si existe
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demasia en relacion con el indiviso que le corresponde a cada conyuge por los valores

asignados a los inmucbles, entonces se pagara impuesto local de adquisicion de inmuebles.

9. Modificacion voluntaria de capitulaciones matrimoniales. Es frecuente que los conyuges
no hayan reflexionado sobre los términos y condiciones de las capitulaciones matrimoniales
de machote que firman todos al casarse, y sucede que, pasado el tiempo, es necesario pactar
ciertas modalidades, como acordar que solo determinados bienes entrardn en el régimen de
sociedad conyugal y que los bienes adquiridos por herencia o don de la fortuna quedaran
bajo el régimen de separacion de bienes, o también pueden optar por cambiar el régimen de
separacion de bienes al régimen de sociedad conyugal. En este dltimo caso, se cumple
ademas el requisito de forma que en su caso se requiere cuando hay inmuebles en la
comunidad cuya transmision requiere la forma de escritura publica. Se levantara una
escritura con los pactos de los conyuges y el notario debera: a) Dentro de un plazo de tres
dias avisar al Registro Civil para que se haga una anotacion marginal en el acta de
matrimonio; y, b) Inscribir el testimonio de la escritura correspondiente en los folios reales
de los inmuebles de referencia en el Registro Publico de la Propiedad para que las

capitulaciones surtan efecto contra terceros.

10. La sucesion testamentaria sin conflicto ni menores. No se justifica la intervenciéon cuando
los herederos o legatarios en la sucesion testamentaria con testamento publico abierto son
mayores de edad y no existe controversia alguna; por ello, debera quedar de competencia
exclusiva del notario. Asi, el particular podra llevar todo el tramite sucesorio de cuatro
secciones (de sucesion de inventarios, de rendicion de cuentas, de particion y de adjudicacion)
ante notario. Con lo anterior se eliminara la practica de iniciar el procedimiento testamentario
y concluir sélo la primera etapa, es decir, la etapa de sucesion, donde ya se declararon los
herederos y se nombro6 albacea, y solicitar al juez separarse del procedimiento judicial para
continuar el tramite sucesorio ante notario, quien debera entonces protocolizar el inventario y
proceder a la adjudicacion de los bienes inventariados a favor de los herederos o legatarios.
Con esta reforma se lograria un gran descongestionamiento de los asuntos no litigiosos ni de

interés publico, que deben ser ajenos a la funcion jurisdiccional de los jueces, y se verian
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favorecidos los usuarios con tiempos mas cortos en los procesos y abatimiento importante de
costo. Se evitaria también lo que resulta inexplicable para los clientes, cuando habiéndose
llevado todo el tramite ante el juez, si hay inmuebles en el inventario, el albacea y herederos
tengan que pedirle, luego de dictada la sentencia de adjudicacion, ponga a disposicion del
notario de su eleccion los autos del procedimiento, quien los recogera, y procederda a
protocolizar la sentencia respectiva a fin de darle la forma legal a la adjudicacion decretada
por existir transmision de propiedad inmueble con valor superior a los $30 000 segin

establece el articulo 38 de la Ley del Notariado en vigor.

11. Sucesion intestada sin conflicto ni menores. Con base en todo lo anterior, es perfectamente
justificado que el notario intervenga desde el inicio de esta sucesion cuando los herederos son
mayores de edad y no hay conflicto. Sin embargo, es muy importante definir el procedimiento
para la primera etapa, que considero debera ser muy similar a la que hoy se realiza ante el
juez. Deberd presentarse un escrito de solicitud de tramite intestado ante notario,
acompaniando los documentos justificativos del matrimonio y parentesco invocados. El notario
debera publicar un aviso en dos ocasiones, con un intervalo de diez dias entre una y otra, en un
periodico de circulacion de la localidad y luego redactara una escritura en donde los herederos
reconocen mutuamente su caracter, y el albacea acepta y protesta su fiel y legal desempefio. Se
suprimiria asi la disposicion vigente (art. 876 CPCDF) que obliga a iniciar siempre el tramite
intestado ante juez, y permite continuar el tramite sucesorio ante notario una vez que se haya
reconocido judicialmente como heredero. Resulta evidente que en el tramite notarial de

intestado no debera citarse al Ministerio Publico por no ser actos de su competencia.

12. Nombramiento de albacea en sucesiones sin conflicto ni menores. Es frecuente que un
albacea, designado en un testamento publico abierto de una sucesion testamentaria que se lleva
ante el notario, haya fallecido o quiera renunciar con la conformidad de todos los herederos o
legatarios mayores de edad. Es el caso preciso en el cual puede intervenir el notario y aceptar
la renuncia o la designacion de nuevo albacea, al que hara protestar su fiel y legal desempefio.
Para lo anterior, el notario deberd elaborar una escritura donde comparezcan todos los

herederos. legatarios, el albacea renunciante y el designado.
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Los doce casos mencionados justifican la intervencion exclusiva del notario, porque se trata
de actos de jurisdiccion voluntaria de naturaleza cautelar privada, que pueden ser resueltos
por el notario, ya que es un profesional del derecho titular de funciones publicas, entre las
cuales estan las de asesorar, legitimar y autenticar las actuaciones donde intervenga para
garantizar a los particulares la debida legalidad y seguridad juridica. La intervencion del
notario debe ser exclusiva porque no hay justificacion alguna para mantener este tipo de
procedimientos a cargo del juez; solo asi se lograria abatir el costo de la justicia, al no distraer
recursos del fisco para tramites de interés solo de los promoventes, con el consecuente

fortalecimiento del ejercicio de la verdadera funcion jurisdiccional.



CONCLUSIONES
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CONCLUSIONES GENERALES

En cuanto a las vertientes doctrinarias con relacion a la materia que nos ocupa, existen dos
vertientes: la primera, que considera a la Jurisdiccion Voluntaria como verdadera
Jjurisdiceién y reclama su permanencia en el seno del ambito judicial, y la segunda, que
niega su naturaleza jurisdiccional para afirmar su naturaleza administrativa, postulandose

por su separacion definitiva del Poder Judicial.

En este punto es necesario que tomemos partido en la disputa, para poder dirigirnos a la
solucién que este trabajo propone, solucién que por otra parte, forma ya parte de nuestro

Derecho positivo por eso podemos senalar las siguientes conclusiones:

PRIMERA. La Jurisdiccion Voluntaria no es verdadera jurisdiccion, en virtud de que en
ella, no se retinen todos los requisitos necesarios para el ejercicio de la misma, toda vez
que no existe un conflicto de intereses calificado de trascendencia juridica que reclame su
solucién por esta via, por la misma razon, aunque en la practica se pretenda dar a estos
procedimientos mediante una demanda, no existe ejercicio de accion propiamente dicha,
por que no existe pretension alguna que reclamar, tampoco existe la instauraciéon de la
relacion juridico-procesal tripartita, ya que nadie asume el caracter de parte y ni siquiera el

propio Juez asume el cardcter de juzgador propiamente dicho.

SEGUNDA. Por otro lado tampoco existe identidad en cuanto al efecto producido por el
resultado pronunciado por el Juez, por que como ya se explico anteriormente, las
resoluciones dictadas por el Juez en esta materia, no adquieren el cardcter de cosa juzgada,
lo cual es el principal efecto del ejercicio de la jurisdiccién. En términos de las ideas
pronunciadas por los autores italianos a los que nos hemos referido, no existe actuacion del
Derecho en sentido estricto, por que como ya anticipamos, este concepto no se puede
concentrar tinicamente en la aplicacién de la Ley a cualquier nivel, sino que debe referirse
a la aplicacion de la Ley a la solucion de controversias previamente planteadas, situacion

que evidentemente no se da en la Jurisdiccion Voluntaria.
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TERCERA. El mayor problema que existe en torno a la Jurisdiccion Voluntaria es la
diversidad de materias que trata, y la poca homogeneidad que revisten los distintos
procedimientos que la integran, sumando a esto se encuentra la muy variada enumeracion
que los distintos autores dan de los procedimientos que ellos consideran dentro de este
campo, puEs no todos coinciden en los mismos, por lo que podriamos decir que todas las
actividades del Estado que sin constituir un Litigio, regulen el ejercicio de Derechos

particulares o privados serian propias de la Jurisdiccion Voluntaria.

CUARTA. La regulacion positiva en torno a esta materia, ademas de encontrarse mal
ubicada en los codigos procesales, no guarda una regulacién suficiente en los mismos; los
casos contemplados en dichos cédigos no son ni con mucho, todos los que la doctrina
sefala como propios de la Jurisdiccién Voluntaria, tenemos que recurrir al Codigo Civil y
a las distintas Leyes mercantiles para encontrar procedimientos voluntarios, y eso nos
dificulta tener por un lado una idea clara de esta materia y por otro nos impide tener un

criterio procedimental uniforme en torno a los mismos.

QUINTA. Es evidente a esta altura del analisis que la denominacién no debe ser aceptada,
toda vez que no es jurisdiccion por las razones anteriormente expresadas, y menos claro
es que se debe entender por voluntaria, por que la Ley no otorga una facultad alternativa al
requerir estos procedimientos realizaciéon de un determinado negocio juridico, por el
contrario, impone la necesidad de acudir a esta instancia para lograr la produccion de los
efectos deseados, bajo la pena de no hacerlo, de no crear los efectos juridicos deseados,
por esto  la denominacion debe cambiar, y por eso nos parece alternativo el termino
propuesto por Calamandrei, por que verdaderamente se trata de administracion publica del

Derecho privado.

SEXTA. Muy relacionado con el punto anterior se encuentra el problema del verdadero
encuadramiento de la figura que nos ocupa dentro de las actividades propias del Estado,
dejando de lado la idea de que la division tripartita se encuentra en crisis, sefialamos ya con
anterioridad que es posible encuadrar cualquier actividad estatal dentro de una de las tres
esferas, y es por eso que proponemos encasillar a la Jurisdicciéon Voluntaria dentro del

ambito de la Administracién Publica. Debemos distinguir aquellas actividades en las que el
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estado ejerce la Administracion Publica para tutelar los intereses propios, de aquellas
actividades en las que solo tutela intereses de particulares; evidentemente en ambos casos
la actuacion del estado se encontrara ordenada a la satisfaccion de un interés colectivo que
se podria traducir en la obtencion del bien comin, pero cuando el Estado interviene el acto
administrativo  defendiendo directamente sus propios intereses realiza este fin
inmediatamente, pero cuando tutela El interés de particulares exclusivamente, este fin solo
se logra de una manera mediata, por que lo primero en la intencion es €l interés particular.
Es necesario para ello distinguir estas dos clases de actuacion del Estado, sobre este punto
encontramos la opinion de Zanobini, quien senala que la Administracién Publica en
relacion con el Derecho privado se puede reducir a dos importantes campos de actuacion:
por un lado encontramos lo que el llama “actividad certificante”, mediante la cual el
Estado realiza el control y la publicidad de determinados actos juridicos de los particulares,
autenticando actos, hechos o negando negocios juridicos, mediante algunos elementos de
los mismos, llevando respecto de las personas y actos un control de legalidad; y por otro
lado encontramos los actos mediante los cuales el Estado se encarga de conceder
autorizaciones o complementar capacidades defectuosas. Sefala este autor que ambas
actividades se llevan acabo mediante actos administrativos y que pertenecen a la esfera de

la Administracién Publica del Derecho privado.

SEPTIMA. Por lo que se refiere al Notariado Mexicano, podemos concluir que cada una
de las civilizaciones que existieron en la antigiiedad, existid un tipo de escribano, cuta
funcion era la de elaborar y conservar las escrituras, primero como simples transcriptores o

copistas y paulatinamente con el cardcter cada vez mas técnico.

OCTAVA. Notario Publico se puede definir como aquel profesional del Derecho que se
encarga de la funcion piblica consistente en recibir, interpretar y dar forma legal a la
voluntad de la partes, a través de los documentos adecuados y confiriéndoles autenticidad,

conservando los originales y expidiendo copias que den fe de su contenido.

NOVENA. La necesidad en la seguridad de las transacciones que se llevan acabo
actualmente, hace necesaria la existencia de un Notario excelentemente organizado y

preparado. El Notario publico esta sometido a dos regimenes juridicos, uno de Derecho
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administrativo, que regula las relaciones entre Notario y el Estado del que emana su

patente, y el otro de Derecho privado, que regula las relaciones entre Notario-Cliente.

DECIMA. El Colegio de Notarios, es un medio de apoyo y cooperacion entre los Notarios,
asi como sostén de los valores propios de la profesion, conservando el prestigio, confianza

y credibilidad de la funcion notarial.

DECIMO PRIMERA. En Nuestro sistema juridico el Notario Publico desempena una
funcién muy compleja, ya que no solo es depositario de la fe publica extrajudicial, sino que
también es consejero y asesor en materia juridica, recaudador fiscal gratuito, conformador
del negocio juridico, legitimador y asegurador del Derecho y promulgador de normas

Jjuridicas privadas.

El Notario Publico esta obligado a respetar las Leyes y Reglamentos de los actos en que
intervenga, a defender el interés de sus clientes, poniendo en el ejercicio de su funcién el
mayor celo, cuidado y competencia, a cuidar el protocolo y guardar reserva de su

contenido.

Del Notario Publico depende que su funcién siga siendo tan necesaria y legitima como
hasta ahora lo es y de los legisladores el que dicha funcién continué debidamente regulada,

para que la vida sea fluida y protectora de los Derechos de la sociedad.

DECIMO SEGUNDA. Al crearse las escuelas de Derecho notarial, se alcanzaria la
madurez técnica precisa para que el Notario pueda discernir de entre todos los

conocimientos adquiridos, cuales son los convenientes al caso concreto.

Por lo que, toda institucion juridica debe ser analizada a la luz de dos opticas
principalmente: por un lado el analisis doctrinario meramente especulativo que pretende
desentranar el ser mismo de la institucion, es decir, su naturaleza juridica, y por otro la

exégesis de los textos legales que la regulan tendiente a la critica de los mismos, es por €so
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que las conclusiones de este trabajo se dividen en dos partes esencialmente: conclusiones
doctrinarias en torno a la naturaleza de la institucion y conclusiones legales en relacion en

relacion con la regulacion con la regulanzacion de la figura en cuestion.

CONCLUSIONES DOCTRINALES.

PRIMERA. El concepto de Jurisdicciéon Voluntaria como institucion juridica auténoma y
dotada de caracteristicas propias no es mis que una mera creacion artificial de la doctrina,
toda vez que bajo esta voz se agrupan una serie de actuaciones que no tienen nada en
comin una con la otra salvo el hecho de no poseer una naturaleza contenciosa, por lo que

hemos de concluir que dicho concepto debe ser desechado por la doctrina.

SEGUNDA. Los actos agrupados dentro del concepto de Jurisdiccion Voluntana engloban
un doble aspecto: en primer lugar se trata de la realizaciéon de hechos y actos juridicos
procedentes de los particulares tendientes a la produccién de determinadas consecuencias
juridicas, que en este caso se traducen en la creacién de un status, juridico del cual derivan
Derechos y Obligaciones ( como es el caso de la adopcion o la declaracion de herederos,
donde se crea el estado de adoptado y heredero respectivamente, y de la declaracion de
dichos estados nacen toda una gama de Derechos y obligaciones ); y en segundo lugar
dichas actuaciones requieren necesariamente de la sancion legal de una autoridad que en
algunas ocasiones actia como calificadora de procedencia del acto y en otras como mera
certificadora de la existencia del mismo, otorgandole en uno y en otro caso la publicidad

necesaria para que surta propiamente sus efectos juridicos de acuerdo a la Ley.

TERCERA. Ya que la funcion ejercida por la autoridad, en estos casos reviste una
naturaleza netamente administrativa, aunque de manera formal se desenvuelva mediante
una via de naturaleza judicial, y toda vez que se trata de la actuacion de derechos
estrictamente particulares, es menester proponer una nueva terminologia, considerando por
nuestra parte como la mas apropiada “Administracion Publica del Derecho privado”,
expresion que engloba tanto la naturaleza de la funcion estatal que en este caso se esta
ejercitando como el contenido mismo de la actuacion, es decir, el ejercicio del Derecho

subjetivo por parte de un particular.
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CUARTA. La atribucion de estas funciones a la autoridad judicial no tiene razén de ser,
toda vez que la funcion esencial del juzgador es aplicar la Ley a un caso concreto para
solucionar una controversia que le es planteada, funcion que no es ejercida de modo alguno
en estos casos; siendo importante ademas tomar en cuenta que la erradicacion de ésta
materia de la funcién judicial representaria una sana media de economia procesal, dejando

en manos del juzgador solamente la facultad de juzgar.

QUINTA. La correcta ubicacion de la Administracion Publica del Derecho privado es
precisamente dentro de la esfera administrativa, toda vez que como ya dijimos
anteriormente, las funciones certificadoras y autentificadoras del estado son propias de
dicha funcion; y- dentro de dicho ambito, la figura del Notariado Latino se alza en nuestra

tradicion juridica como el garante idéneo y natural de la legalidad entre los particulares.

SEXTA. Como ha quedado sefialado en este trabajo, la actividad notanal se traduce en
aquella funcién netamente administrativa encargada a particulares dotados de fe piblica
para que interpreten y den forma a la voluntad de las partes, juzgando en cada caso sobre la
conveniencia de la realizacion de cada acto, constituyéndose asi en efectivos controladores
de la legalidad; si bien es cierto que de dicho concepto de la funcion notarial podemos
concluir que la funcion del Notario ejerciendo dichas funciones es la regla general de todo
lo que a Derechos privados se refiere, también lo es que dicha actuacion debe encontrar en
nuestra opinion dos acepciones: el requerimiento de pericia técnica para sancionar
determinada actuacion privada por parte de la esfera administrativa encargada del mismo y
la calidad de autoridad que deben revestir quienes realizan determinadas actuaciones

estatales en relacion con la esfera juridica de los gobernados.

SEPTIMA. Partiendo de la conclusién anterior, y aceptando que el concepto de
Jurisdiccién Voluntaria no tiene existencia real en tanto pretende ser un instituto juridico
auténomo, todos aquellos actos emanados del Poder Piblico donde se reclame una pericia
técnica distinta a la juridica por parte del emisor del mismo deben ser desechados a la
esfera notarial, por que hemos de recordar que el Notario en nuestra tradicion juridica se

presenta ante nosotros como un perito en Derecho, por lo cual la intervencién del Notario
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autorizando cualquier otra actuacion privada donde la pericia requerida para sancionar
dicho acto vaya més alld de la simple calificacion juridica, debe ser encargada a un
funcionario dotado de las cualidades necesarias para dictar dicha sancion; lo mismo ocurre
cuando el objeto a sancionar se traduzca necesariamente en la emision de un acto de
autoridad, pues en este caso debemos de recordar que el Notario no es autoridad, por lo
que sus actuaciones no pueden restringir o ampliar la esfera de los gobernados, por lo que
hemos de concluir que los escribanos podran actuar siempre y cuando los efectos juridicos
de los actos que se sancionen sean el resultado de la manifestacion de voluntad particular,
pero dichas consecuencias jamas seran producidas por la voluntad notarial, la cual en todo
caso no puede mas que juzgar la legalidad y oportunidad de las manifestaciones
particulares, cooperando en la produccion de los efectos mediante su sancion, pero nada

mas.

OCTAVA. Por eso, respetando estos dos limites de la actuacion notarial, creemos que no
existe ningin problema para que conozcan todos los expedientes propios de la Jurisdiccion
Voluntaria, incluyendo aquellos que la doctrina espanola ha tenido a bien llamar
“autorizaciones y complementos de la capacidad” o “actos de amparo de personas de
capacidad nula o disminuida”, por que en estos casos no creemos que exista el
requerimiento de una pericia meta juridica para sancionar el acto, ni que se este decretando
acto de autoridad alguno, toda vez que solo se esta juzgando sobre la simple legalidad de la
actuacion del particular en aras a la creacién de determinado estado de Derecho, asi
encontramos que el Notario se halla en plena capacidad de poder autorizar nombramientos
de ttores, adopciones, enajenacién de bienes de propiedad de menores e incapacitados,

etc.

NOVENA. Consideramos pertinente mencionar, de acuerdo con el marco doctrinal que en
este trabajo se manejo, que los Notarios no tienen impedimento alguno para poder conocer
de todas aquellas actuaciones relacionadas con el estado civil de las personas, puesto que
todas son actuaciones encaminadas a la certificacion y autentificacion de hechos y actos
juridicos; por lo que proponemos considerar dentro de las funciones propias al notariado
actos juridicos como el matrimonio o el divorcio administrativo, y certificaciones de

hechos tales como el nacimiento o la muerte, remitiendo sobre este punto a lo dicho en



168

relacion con el divorcio administrativo, donde se debe matizar en cada caso de acuerdo a
los requerimientos del mismo, cuales serdn los requisitos previos que los conyuges deben
realizar en aras a salvaguardar cualquier derecho propio o de terceros que se pueda ver

violentado por la terminacion del vinculo matrimonial

CONCLUSIONES LEGALES

PRIMERA. Por medio de la nueva Ley para el Notariado del Distrito Federal y la actual
redaccion del Codigo de Procedimientos Civiles para la misma entidad, lo que
verdaderamente existe es una facultad concurrente entre el Notario y la Magistratura para
el conocimiento de los expedientes propios de la Jurisdiccion Voluntaria; razén por la cual
se torna oscuro el entendimiento de las razones del legislador para realizar dicha reforma,
pues el motivo de la misma no puede ni debe ser dotar al Notario de otras facultades

diversas a las que anteriormente poseia.

SEGUNDA. El proposito de la redaccion de una nueva Ley que introduzca un cambio
substancial en el tratamiento de una figura determinada debe ser en nuestra opinion la
intencion por parte el legislador de ubicar en el lugar que le corresponde a cada institucion
Jjuridica para que ésta sea capaz de cumplir su funcion social de la mejor manera posible; y
en este caso el dotar al Notario de facultades para conocer estos expedientes de
Jurisdiccion Voluntaria es reconocer la naturaleza administrativa de la institucion, pero
este reconocimiento no puede quedarse solo en eso, sino que se debio realizar una reforma
integral en el sentido de desposeer al Juez de la Jurisdiccion Voluntaria; por eso es que
proponemos que se realice una nueva reforma para extraer finalmente del Poder Judicial
los asuntos de los que aqui nos estamos ocupando, para de esta forma cumplir con dos
propositos: por un lado colocar a la supuesta institucién de la Jurisdiccion Voluntaria en el
ambito que realmente y de manera natural le corresponde, y por otro desahogar la carga
excesiva de trabajo de los tribunales mediante la eliminacion de aquellos expedientes que
de acuerdo a su naturaleza no le son propios, y asi lograr un fin que por desgracia es pocas
veces realizado en nuestro Derecho: el tener reformas integrales que hagan coherentes a

los distintos cuerpos legislativos y eviten la llamada “letra muerta™.
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TERCERA. Realmente no entendemos la terminologia de la Ley del Notariado para el
Distrito Federal, al llevar por titulo el capitulo cuarto “De la competencia par realizar
funciones notariales en asuntos extrajudiciales y de la tramitacion sucesoria ante Notario”,
pues en este  caso ;Qué se debe entender por asuntos extrajudiciales? Haciendo una
interpretacion literal del precepto, serdn por principio de exclusion, extrajudiciales todos
aquellos asuntos en los que no halla un litigio de por medio, lo que nos podria llevar al
- absurdo de concluir que todo lo demas, donde no exista una litis que esclarecer, podria ser
competencia del Notario. Seria mucho mas propio que la Ley hablara de la competencia
notarial para conocer de expedientes comunmente conocidos como asuntos de Jurisdiccion
Voluntaria, no teniendo razon de ser aqui la distincién entre estos ultimos y los tramites
sucesorios, que aunque ya dijimos, y aqui siendo verdaderamente congruente el legislador,
se realiza dicha distincién siendo arménicos con la exposicion de la Legislacion procesal
vigente, donde esta materia es tratada por separado y no incluida en las disposiciones
relativas a la materia que nos ocupa, aunque como ha quedado demostrado en este trabajo,
los procedimientos sucesorios son incluidos por un amplio sector de la doctrina como

propios de la Jurisdiccion Voluntaria.

CUARTA. La reforma que sufrié la Ley en agosto del ano del 2000, es bastante atinada,
toda vez que se cambia la redaccion del articulo 166, que anteriormente sefialaba que los
Notarios podian conocer de todos aquellos asuntos en que en términos del Codigo de
Procedimientos Civiles conocieran los jueces siempre y cuando no intervinieran menores
no emancipados o mayores incapacitados, y que ahora prescribe que la actuacion del
Notario sera procedente en asuntos propios de la Jurisdiccion Voluntaria; reiteramos que
nos parece atinada la reforma toda vez que logra una interpretacién armonica con el
Codigo de Procedimientos Civiles, y esclarece mas las intenciones del legislador evitando

las interpretaciones absurdas.

QUINTA. El articulo 166 de la Ley proscribe la actuacién notarial en asuntos donde
intervengan menores no emancipados o mayores incapacitados, por las razones
anteriormente expuestas, creemos que esta prohibicién no deberia existir, toda vez que la
restriccion se refiere a dos cosas primordialmente: por un lado a la posibilidad de que un

Notario conozca de un expediente de Jurisdiceion Voluntaria en el que intervenga uno de
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los sujetos antes aludidos, y por otro la posibilidad de que el Notario autorice el
complemente en la capacidad de los sujetos en cuestion; en ambos casos creemos que la
actuacion notarial deberia bastar para que estos actos se puedan llevar a cabo toda vez que

estas actividades son del todo compatibles con la esencia misma de la funcion notarial.

SEXTA. EL ultimo parrafo del articulo 166 habla de autorizaciones y habilitaciones de
sujetos a los que le falte capacidad, realmente no entendemos a que se refiere la Ley con
esto, queremos creer que hace alusion a la capacidad de ejercicio, pero aun asi es una falta
de técnica legislativa que se presta a confusion, pues aunque sea cierto que en materia de
capacidad el mismo Codigo Civil no es claro, confundiendo esta ultima con la personalidad
misma, la Ley del Notariado podria intentar salvar este error y no incurrir en las mismas

ambigiiedades.

SEPTIMA. Creemos que el mayor error en el que incurrio el legislador al redactar la
nueva Ley del Notariado, radica en la escasa, por no decir raquitica, regulacion de los
procedimientos de Jurisdicciéon Voluntaria cuando estos sean tramitados ante Notario; lo
que contrasta enormemente con la extensa regulacion que se dio en materia de tramites
sucesorios de tramitacion Notanal, pero con el marco actual de la Ley ;Como se pretende
que un Notario lleve a cabo un procedimiento de apeo y deslinde?;Cuantos instrumentos
deben otorgarse y cual debe ser su contenido? [Quién debe comparecer a la firma de los
instrumentos? ;Son los solicitantes, o también los terceros que se puedan ver perjudicados
con ello?; todas estas preguntas, no pueden ser contestadas a la luz literal de la Ley, y en la
practica cada Notario debera realizar el tramite de acuerdo a su sano juicio, lo que nos
lleva a desvirtuar la actividad notarial al privarla de su finalidad esencial: la seguridad
juridica. Igualmente nos parece.un absurdo que el articulo 102 de la Ley prohiba a los
Notarios modificar el darea de un inmueble par agregarle una superficie que antes no le
correspondia de acuerdo a sus antecedentes de propiedad, en este caso dicho articulo,
sefala que la adicién sélo se podra llevar a cabo en el supuesto de que la misma base en
una peticion judicial o administrativa; creemos que este articulo limita la actuacion
notarial, pues en muchos casos el Notario tendra que remitirse a otra instancia, ya sea
Jjudicial o administrativa, para poder llevar acabo la rectificacion en la superficie del

inmueble, quedando sin sentido alguno la reforma en los-que se refiere al caso concreto.
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OCTAVA. No entendemos la razon por la cual el legislador distingue entre la competencia
notarial para el conocimiento de un procedimiento testamentario y de uno no
testamentario, pues mientras en el primer caso se abre la puerta para su conocimiento con
la simple restriccion de que todos los herederos sean mayores de edad y no exista conflicto
entre ellos, en el segundo se pide ademas que el autor de la sucesion haya tenido su ultimo
domicilio en el Distrito Federal o que la mayoria de sus bienes se encuentren dentro de é€l,
de acuerdo a lo prescrito por los articulos 168 y 169 de la Ley creemos que no existe
razén fundada para distinguir entre la competencia para conocer de uno u otro expediente,
por que si lo que se quiso evitar en el caso de la intestamentaria es un conflicto de leyes
respecto del cual resulte también competente otra instancia, el mismo problema puede
existir en la testamentaria, por lo que no existe razon alguna para que reciban un

tratamiento distinto.

NOVENA. De acuerdo a la a lectura del articulo 167 de la Ley se infiere por regla general
que los Notarios podran conocer de todas aquellas sucesiones en la que todos los herederos
fueren mayores de edad, menores emancipados o personas morales, y que no exista
conflicto alguno entre ellos, con la excepcion consagrada en el mencionado articulo en
relacién con la apertura del testamento publico cerrado y de los testamentos especiales, que
de acuerdo al Codigo Civil son: privado, militar, maritimo y el hecho en pais extranjero, lo
que nos llevaria a concluir que el Notario no puede tramitar aquellas sucesiones
testamentarias que tengan como documento base un testamento publico simplificado y uno
olégrafo, sin necesidad de otro requisito previo; independientemente de que entremos en
polémica de cual fue la verdadera intencion del legislador, no encontramos razon alguna
para estas excepciones, dado que en todos los casos la funcion notarial seria la misma,
independientemente del testamento de que se trate, por lo mismo proponemos que la
declaracion de ser normal el testamento publico cerrado y los especiales, se realice ante el

mismo Notario que conozca de la sucesion.

DECIMA De acuerdo con el articulo 170 de la Ley, se exige la exhibicion ante el Notario
del testimonio del testamento para la tramitacion de la sucesion, pero si como ya dijimos,
de acuerdo a la ley, no existe restriccién expresa en cuanto al testamento olégrafo, ;Ya no

puede hacerse constar esta sucesion ante el Notario por el simple hecho de no poder
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exhibir un testimonio? creemos que en este caso el legislador no previo correctamente las
consecuencias de sus palabras, y que siempre tuvo en mente el testamento publico abierto,
y ¢l publico simplificado, pero el testamento olégrafo parece que lo pasé por alto, ya que
solo busco restringirse al Testamento Pablico Cerrado y los especiales, pero no existe
mencion alguna sobre la forma de llevar a cabo el procedimiento sucesorio partiendo de un
testamento olografo, ya que todos los articulos parecen estar dirigidos a los testamentos

publicos en sus modalidades de abierto y simplificado.

DECIMA PRIMERA. El legislador pasé por alto completamente la posibilidad de que
existan procedimientos voluntarios en materia mercantil, por lo que se propone la revision
de todas aquellas actuaciones que realiza el Juez en dicha materia, sin que las mismas
revistan una naturaleza litigiosa, como son el caso del protesto de documentos mercantiles
y la celebracion de determinados convenios en materia de concursos mercantiles por
senalar algunos ejemplos, y los cuales son perfectamente compatibles con la funcion

notarial.

DECIMA SEGUNDA. Creemos que la regulacion de la Ley en lo relativo a la
Jurisdiccion Voluntaria se caracteriza por dos cosas: es vaga e insuficiente; la primera de
ellas por que el articulo 166 del Cédigo de Procedimientos Civiles, nos es claro en cuanto a
lo que se refiere en las dos primeras fracciones, pues como ya dijimos, parece ser que hace
referencia a una posible transaccion y a la posibilidad de que el Notario haga constar bajo
su fe hechos o situaciones relacionados con un procedimiento judicial, pero no es clara en
cuanto a lo que busca; y es insuficiente ya que solo hace una escueta enumeracion de
algunos casos en los que el Notario podra actuar, pero nunca nos sefiala como se deben
llevar a cabo los procedimientos en cuestion, salvo en el caso de los procedimientos
testamentarios, es por eso que proponemos una reforma legal en el sentido de sefalar
cuales son los casos de competencia notarial y la manera de redactar los instrumentos.

DECIMO TERCERA. Para terminar y pese a que en el punto anterior se propuso que la
Legislaciéon Notarial debe de sefalar aquellos casos en que debe intervenir el Notario,
creemos que lo que se debe buscar es que los cuerpos legislativos sustantivos mercantiles y

civiles sean los encargados de conferir al Notario las facultades necesarias para actuar en
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cada caso concreto, por lo que proponemos una revision por parte del poder Legislativo
para quitar del Poder Judicial todas las “facultades extrajudiciales”, y otorgarlas al Notario
si cumplen todas las condiciones que hemos sefalado, quedando para la Legislacion
Notarial la obligacion simplemente de detallar de manera minuciosa el nimero y las

caracteristicas de los Instrumentos Notariales requeridos para caso en concreto.
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