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El gozoso arte del derecho notarial

Palabras preliminares

uiero iniciar esta participacién felicitando afectuosamente y haciéndole
llegar mis mayores muestras de admiracion al doctor Agenor Gonza-
lez Valencia, distinguido colega universitario, quien se ha destacado
siempre por su entrega al estudio y la investigacién del derecho, donde lleva
una larga trayectoria realizando grandes aportaciones a la cultura juridica
de nuestro estado. Pero no sélo eso, sino que en su haber se encuentra un
sinnumero de logros en distintas dreas y campos, entre los que destacan una
amplia cantidad de obras y articulos que ha escrito sobre diversos temas
juridicos; los cuales son fruto de todos sus anos como investigador. Es un
orgullo tener en Tabasco a juristas de la talla de Agenor Gonzélez Valencia.
Este libro, El gozoso arte del derecho notarial, me parece sin duda extraor-
dinario, en especial por la seleccién tan acertada de los temas y por su forma
de abordarlos sin ambigliedad, sin exceso de tecnicismos y con un lenguaje
sencillo. Es una obra de lectura muy apta para los estudiantes de derecho y
para el publico en general que quiera saber mas acerca del notariado, debido
al importante papel que éste juega en la sociedad; principalmente porque
otorga seguridad juridica sobre el patrimonio de las personas, misma que hoy
es un derecho universal y uno de los principales fines del derecho.
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La seguridad juridica, segiin Delos, es “la garantia dada al individuo de
que su persona, sus bienes y sus derechos no seran objeto de ataques vio-
lentos o que, si éstos llegan a producirse, le seran aseguradas por la socie-
dad, proteccién y reparacién”. Cuando el individuo acude al notario, tiene
la tranquilidad gozar de esta garantia.

De acuerdo con el diccionario citado, una de las acepciones de la misién
del notariado significa poder, es decir, la facultad que se da a alguien de
desempenar algin cometido. Pero con el poder también viene siempre una
responsabilidad, que recae sobre los hombros del notario y es la de garantizar
a las personas que los actos que realiza con él estan dotados de legalidad y
certeza. Por ello, un notario debe estar muy preparado, pues como bien lo
explica el autor en su obra, quien a su vez cita a Bernardo Pérez Fernandez
del Castillo, el quehacer del notario consiste en:

e Escuchar con atencién: para tratar de conocer todas las circunstancias
que le permitan entender la inquietud de las partes y sus alcances.

e Interpretar: después de escuchar busca los motivos y causas que sus
clientes han tenido para querer llevar a cabo una operacién.

e Aconsejar: dar un consejo juridico eficaz y concreto.

e Preparar: cumplimentar requisitos previos a la firma de una escri-
tura publica.

* Redactar: el notario califica y determina el tipo de acto juridico de
que se trata y procede a la redaccién de las clausulas, las cuales

debe expresar con claridad.

e Certificar: el notario da fe de que la voluntad de los contratantes
se tradujo al documento y se llevé a cabo en cada caso particular.

e Autorizar: es el acto de autoridad del notario que convierte al docu-
mento en auténtico y da eficacia juridica al acto de que se trate.

 DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO, TOMO VIII, MEXICO, UNAM, 1984, P. 99.
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e Conservar y reproducir: gracias al sistema de matricidad de docu-
mentos.

Estas actividades se dan al menos en el notariado latino, el cual es
propio del sistema juridico de derecho latino. Dicho sistema, basado en la
ley escrita, es esencialmente formalista y esta constituido por el conjunto de
principios juridicos aplicables en aquellos paises en los que su ciencia juri-
dica se ha formado sobre la base del derecho romano. El notariado latino se
encuentra organizado de tal manera que brinda a la sociedad plenas garan-
tias de seguridad y certeza juridica en la prestacién de los servicios de fe.
Sus principales caracteristicas son las siguientes: es una funcién publica y
social, cuyo objetivo principal es otorgar seguridad juridica; brindar asesoria,
consejo e informacién de alta calidad; dar forma legal a los actos y hechos
juridicos a los que la ley concede valor probatorio pleno; estar organizado
bajo el sistema de matricidad y reproduccién de documentos; establecer
principios rectores para desempenar la funcién notarial, tales como autono-
mia, imparcialidad, redaccion, conservacién, inmovilidad, rogacién, autoria,
legitimacién, fe publica, reproduccién, publicidad, asi como la calificacién y
la legalidad. Por todo lo anterior, para ser notario publico latino se requiere
ser profesional del derecho con titulo de abogado o equivalente.

Por otro lado, el notary public, propio del Common Law, tiene funciones
completamente diferentes. A éste se le permite intervenir en muy contados
actos para acreditar principalmente la identidad de ciertas personas en la
firma de documentos. Es solamente un autentificador de firmas, su actividad
no constituye una funcién publica, ni redacta el documento, toda vez que
carece de preparacién técnica-juridica, ademas que la ley no lo exige, asi
como tampoco le exige controlar la legalidad y legitimacién de los actos en
los que interviene. Para ejercer esta funcién no se requiere ser abogado, la
duracién de su cargo no es vitalicia, sino temporal. Ademas, no cuenta con
un protocolo donde asiente los originales de los actos en los que interviene
como fedatario, por lo tanto, no existe una matriz de la cual se pueda extraer
una copia de dichos actos.

Nuestro pais, desde luego, pertenece al sistema juridico de derecho
latino y por eso el notariado que tenemos es el latino, que es precisamente
sobre el que profundiza Agenor Gonzalez Valencia en la presente obra.
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Los notarios publicos desempefiamos un papel muy importante y de
gran compromiso social a favor de México, con plena responsabilidad en el
gjercicio de la fe publica. Damos certidumbre juridica en la constitucién de
empresas, en la elaboracién de testamentos y en muchos otros actos juridi-
cos. Somos un respaldo institucional en los programas de vivienda y en el
otorgamiento de la fe publica durante la celebracién de las actividades elec-
torales. También somos coadyuvantes de la autoridad en materia fiscal, pues
recaudamos los impuestos de los actos realizados en la notaria.

Ademads de esto, actualmente en materia de seguridad, con la llamada
Ley Federal para la Prevencién e Identificacién de Operaciones con Recursos
de Procedencia Ilicita publicada en octubre de 2012, el notariado contribuye
a la labor gubernamental. En esta ley se determina que el notariado tiene
asignada una responsabilidad central: ayudar a identificar dichas operaciones.
Asi, las autoridades contardn con un instrumento juridico mas para erradicar
delitos como el del lavado de dinero.

Mas alla de todo esto, la esencia del trabajo notarial reside en represen-
tar un filtro y control eficaz y confiable, de los hechos y actos patrimoniales
mas importantes para la sociedad.

Los notarios somos aplicadores preventivos del derecho y con ello
podemos evitar un nimero considerable de juicios. Por esto se dice que la
contratacién de los servicios del notario refleja el deseo de vivir en orden.

Dicho en pocas palabras, la misién de este gremio, en sentido general,
es otorgar certeza y seguridad juridica a los mexicanos, coadyuvar con
la instancia gubernamental en la recaudacién de impuestos y desarrollar
una funcién social que cotidianamente es tardada; por lo que se requiere de
un notariado inmerso en la modernizacién, para hacerla mas agil. El notario
debe conocer las nuevas tendencias del derecho universal, asi como las dis-
ciplinas que ahora son parte de su funcién. Es una obligacién del notario
mexicano del siglo xxI.

Los requisitos para ser notario son distintos en cada estado, ya que son
establecidos por la correspondiente ley local. Sin embargo, en términos gene-
rales, se requiere ser licenciado en derecho o abogado, haber realizado una
practica en alguna notaria, tener buena reputacién tanto profesional como
personal, y aprobar o en su caso ser vencedor en un examen de oposicién.
Todos estos son requisitos muy légicos de acuerdo a la gran responsabilidad
que tiene el notario, y hay uno entre ellos que destaca: buena reputacién.
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Me atrevo a hacer hincapié en ese punto debido a lo importante que es hacer
las cosas de manera correcta y que la trayectoria de alguien que aspira a
ser notario hable por si misma; pues el cliente, al solicitar sus servicios, esta
dejando en sus manos algo tan valioso como su patrimonio y por eso nece-
sita tener la confianza suficiente para saber que actuara con profesionalismo.
Debido esto, la necesidad de asegurar que esta actividad sea realizada por
los mejores profesionales del derecho.

Numerosos juristas han descrito al notario como sinénimo de confianza,
honestidad, probidad, certidumbre y seguridad juridica, para ser depositario
de la fe publica delegada por el Estado. Por eso, es imperante para todos los
que ejercemos tan necesaria labor, capacitarnos y actualizarnos de manera
continua.

Con su magnifica obra, Agenor Gonzalez Valencia se propone precisa-
mente llegar tanto a los estudiantes como a los profesionales del derecho,
pues como acabo de mencionar, todos necesitamos de estudio permanente.

El gozoso arte del derecho notarial viene a ser una guia de mucha utilidad
e interés, ya que se trata de un estudio abarcador acerca de este arte, como
bien lo dice el titulo. A través de los capitulos que componen este libro cono-
cemos el fascinante mundo del notariado, pues provee una travesia histérica
para mostrarnos sus origenes, partiendo de Egipto y pasando por las cultu-
ras antiguas de Grecia y Roma, que dieron grandes aportes al derecho y, en
este caso, al notariado. Atendiendo a sus tendencias liricas (ya que ademas
de jurista, Agenor Gonzdlez Valencia es un destacado poeta y escritor), hace
alusién a obras seneras que mencionan esta digna labor, como El ingenioso
hidalgo Don Quijote de la Mancha. Este recorrido y analisis es muy importante,
pues permite que revisemos el pasado de esta noble actividad y que apren-
damos de él.

Posteriormente, el autor se adentra en los elementos del derecho nota-
rial, describiendo diversos conceptos basicos como la patente, los documentos
publicos y privados, la escritura publica, el testamento y sus diversas clases,
fe publica, etcétera; y los explica de forma clara y sencilla.

Asimismo, el libro contiene abundantes referentes histéricos univer-
sales, que dan cuenta de que el notario cumple una trascendente funciéon
profesional del derecho, investido de fe publica.

Para concluir su obra, el autor presenta una sintesis de la historia del
notariado en el ambito especifico de México, lo que resulta muy interesante
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porque nos lleva a conocer las raices directas de esta actividad en nuestro
pais. Este documento es un texto tanto necesario como oportuno y tal vez
incluso urgente, pues hace falta mejorar la preparacién de los profesionales
del derecho.

Habiendo dicho lo anterior, no me queda mas que reiterar mis felici-
taciones al autor por tan importante logro. Agradecerle por compartir con
nosotros sus conocimientos al legarnos una obra fascinante con esa meto-
dologia impecable que lo distingue, pues ha dedicado su tiempo y esfuerzo
a ser el mejor profesional del derecho; del cual ahora los lectores podran
beneficiarse gracias a esa dedicacién, a su capacidad para explicar las cosas
y a su compromiso intelectual con las mejores causas de nuestro estado. A
él, mi respeto y mi reconocimiento.

Enhorabuena y muchos éxitos.

Dr. Jestis Antonio Piia Gutiérrez
Notario Puiblico Ntimero 31
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Proélogo

uando mi amigo el senor doctor en derecho Agenor Gonzalez Valencia

me hizo la encomienda de prologar esta obra, accedi gustosamente

dada la tematica de que se trata y le hice notar que su publicacion
ocurre en un momento en que realmente es necesario que se conozca a fondo
qué es la institucién notarial, ya que en la actualidad desafortunadamente
existen muchos ilusos que creen que el desempeno de esta actividad es siné-
nimo de sacarse la loteria o de que en pocos anos se hardn millonarios. Es
decir, poco o nada saben del Decdlogo del Notario y los Mandamientos del
Abogado, ni mucho menos del Cédigo de Etica Notarial aprobado de acuerdo
con los estatutos de la Asociacién Nacional del Notariado Mexicano, A. C.,
que en uno de sus preceptos literalmente expresa: “Ademads de delictuosa,
es desdenable y fraudulenta la actitud de un notario que establece oficinas
y autoriza documentos fuera de su competencia...” Y en otro establece: “Es
competencia desleal cuando un notario, para atraer mas clientela, da comi-
sién de sus honorarios, se anuncia o hace publicidad de sus servicios”. Aqui,
afortunadamente los menos, sin ningun respeto a la dignidad del cargo,
descaradamente tienen abiertos despachos en la capital del estado, aun
siendo notarios en otro u otros municipios, ante la mirada tolerante de las
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autoridades, sin faltar quienes se anuncian como merolicos. En lo que menos
piensan es en enaltecer este oficio sino en hacerse ricos pronta y facilmente,
olvidandose de las formalidades que deben observar en el cumplimiento de
tan importante funcién.

Es por eso que considero que esta obra, integrada por una interesante
compilacién del autor, debera convertirse en libro de cabecera no solamente
de los aspirantes a ser notarios publicos sino para todos los estudiantes de
la licenciatura en derecho, pues en estas paginas encontraran las razones
por las que se dice que los jueces emiten fallos en las contiendas judiciales,
pero los notarios tenemos la sublime misién de prevenirlas. De ahi la con-
veniencia de seguir teniendo presente la frase del jurista espaiiol Joaquin
Costa: “Notaria abierta, juzgado cerrado”.

Ademas, desde la época de los escribanos dichos profesionales del
derecho debian ser conocedores de la lengua escrita, ya que su trabajo
siempre ha consistido primordialmente en dejar una prueba escrita de actos
y hechos juridicos que tendran consecuencias en fechas muy posteriores a
su celebracién.

A mime hubiera gustado méas que nuestro autor enmarcara su estudio
en la legislacién de Tabasco, ya que se han dado acontecimientos dignos de
comentarse, como, por ejemplo, el caso insélito que sucedié cuando en el
estado hubo una trilogia de funciones cuando los jueces mixtos de primera
instancia desempenaban ese cargo, pero ademas eran registradores y notarios
publicos por receptoria, lo que indefectiblemente provocaba que se cometieran
multiples inmoralidades en las tramitaciones de las escrituras. Ese hecho lo
ignoran muchos jévenes estudiantes y profesionales del derecho.

Por lo que respecta a la época actual, todavia estd sin finiquitarse la
secuela del abuso de poder en que se incurrié y el nepotismo imperante, el
cual quedé sobradamente comprobado, durante los dos tltimos sexenios
de gobierno. Me estoy refiriendo al efecto pendiente que forzosamente tendra
el fallo histérico de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, la cual sentd
un precedente histérico en los anales del foro tabasqueno, que esperamos
venga a poner coto a la nefasta costumbre sexenal de que los gobernadores en
turno al final de su gestién solian repartir, sin recato alguno, nombramientos
de nuevos titulares de notarias publicas entre sus favoritos, en detrimento
del prestigio de tan noble profesién. Lo que llamé poderosamente la atencién
fue que cuando se dieron los actos primarios en este bochornoso caso era
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presidente del Tribunal Superior de Justicia un notario, y que, cuando se dio
el singular fallo, tanto el secretario de gobierno como el procurador general
de justicia, también eran fedatarios publicos. Considero que, en su momento,
ellos hubieran podido poner orden tan pronto tuvieron conocimiento fortuito
del tema.

Dada la trascendencia de los acontecimientos, quienes pertenecemos al
gremio y asistimos a las jornadas y congresos notariales en diferentes ciuda-
des de la republica tuvimos que reconocer, avergonzados, la veracidad de la
noticia que fue difundida por todos los medios de comunicacién nacionales.
Por lo anteriormente expuesto, reitero que esta obra indudablemente sera
un eficaz auxiliar para que todos los que en el futuro aspiren a ser notarios
publicos se documenten sobre las grandes responsabilidades que se adquie-
ren con la sociedad durante su actuacién como tales y, sobre todo, prevengo
que no hay que olvidar las experiencias que estan viviendo los protagonistas
de los recientes acontecimientos.

Estimado lector, el libro que posa en sus manos es digno de leerse con
especial atencién, pues seguramente aprendera muchas cosas que habian
pasado inadvertidas para usted, pero que son de sumo interés no sélo para
los estudiantes y los profesionales del derecho sino para la ciudadania en
general; pero también para nuestras lenes autoridades, dada la importancia
de la funcién notarial.

Zézimo Vazquez Garcia
Notario Ptiblico Nuimero 9

XIX






Capitulo I
Fuentes del derecho notarial

Verba volant, scripta manent™

Introduccién

pensamiento. Es a través del logos que podemos explicar a otros lo que

percibimos del mundo y de nosotros mismos. Fuimos provistos para
trascender por medio de la palabra oral y escrita, que es el medio por el cual
organizamos, a través de simbolos, un cédigo lingliistico cuyo contenido esta
integrado por conceptos e ideas que forjan el pensamiento, la comunicacién
y la vivida constancia de nuestra presencia.

Toda vez que este trabajo tiene por objeto demostrar el placer esté-
tico que provoca el gozoso arte del derecho notarial, estimamos oportuno
dedicarle una sintética descripcién de la escritura y la expresién grafica
manifiestas en el quehacer cotidiano del notario. Este privilegiado perso-
naje dotado de fe publica, provisto de independencia, libertad y buen juicio,

El hombre, en la escala zoolégica, se eleva a través del sentimiento y el

* Las palabras vuelan, lo escrito permanece.
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encarna en su quehacer fedatario la verdad real enmarcada en la verdad
juridica con la finalidad de preservar la paz social.

El hombre deja constancia de su historia a través de signos graficos inte-
ligibles; comienza por representar imagenes y después fija ideas abstractas
en soportes de la memoria, como la arcilla, la piedra y el papel, procurando la
representacién de sonidos articulados. Asi, en la mezcla de representaciones
de simbolos y fonemas hereda al porvenir la escritura jeroglifica, usada en
su tiempo por quienes superaron la etapa primitiva.

El pueblo fenicio, culto e inteligente, cred el alfabeto, esto es, el conjunto
de signos o letras que expresan los sonidos del lenguaje y cuya invencién se
atribuye a Cadmo?. Realizdndose de este modo el Gltimo y definitivo avance
de la escritura fonética, consistente en aplicar un signo a cada una de las dis-
tintas letras, que ligadas entre vocales y consonantes integran las palabras.

El pueblo arameo, legatario de ese instrumento de relacién, propagd
el alfabeto en diversos terrunos del oriente; y los griegos, cantores del tiempo,
al adoptarlo, lo perfeccionaron llendndolo de marciales timbres en la epopeya
plena de primaverales rapsodias presentes en la Iliada. Todos los alfabetos de
los idiomas europeos, excepto el turco, proceden del talento fenicio.

Los caracteres griegos muestran alteraciones, y de la forma jénica reco-
gida por hablantes de esa lengua resultaron cuatro géneros de escritura: la
capital, mayuscula regular y bien proporcionada; uncial, mayuscula de grandes
dimensiones, llamada asi porque debia tener la altura de la doceava parte
del pie (uncia); la cursiva, corriente y rapida que se usé desde el siglo 11 de
nuestra era; y la mintiscula, que teniendo los trazos mas rapidos, acabé por
sobreponerse a los demas géneros>.

En el transcurso del tiempo, la idiosincrasia y las costumbres de cada
pueblo influyeron en sus correspondientes escrituras; en las que se advierten
modificaciones caracteristicas que han ido determinando los estilos diferen-
tes conocidos a la fecha®.

2 Cadmo.- Mit. Hijo de Agenor, rey de Fenicia, que fundé en Beocia (Grecia) la ciudad de Tebas,
por el afio 1580 a. de C. Se le atribuia la invencién del alfabeto y la difusién de muchas formas
de cultura. Diccionario enciclopédico abreviado, tomo ii, 7* ed., Madrid, Espasa-Calpe, 1957, pp.
372-373.

3 Juan B. Iguiniz, El libro, México, Porriia, 1998, pp. 11-12.

4 Loc. cit.
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1.1 Origen de las escrituras griega y latina

El notario publico, profesional del derecho, también debe ser un profesional
de la lengua escrita. Por tal razén, es necesario que use correctamente la
lengua, ya que su labor consiste primordialmente en dejar una prueba escrita
de hechos y actos juridicos.

Encontramos el origen del castellano en la escritura latina; y el de ésta,
en la escritura griega. Mommsen?® sefiala que el alfabeto griego, al tiempo que
se va propagando y desarrollando entre todas las comunidades itédlicas, se va
corrompiendo. Por ejemplo, las letras medias desaparecieron de los idiomas
etruscos: entre los umbrios se pierden la []y la[J; la d es 1a tinica que abando-
naron los samnitas, y la []los romanos; éstos casi confundianladylar.Laoy
la u se confundian también desde épocas muy antiguas en Etruria, mientras
se preparaba ya en el Lacio el mismo accidente. Lo contrario sucede respecto
de las sibilantes. En tanto, los etruscos se obstinan en conservar la z,la sy
el sch (el san), y los umbrios rechazan la s e inventan dos nuevas sibilantes,
los samnitas y los faliscos se contentan, como los griegos, con la s y la r; los
romanos conservan solamente la s. Es verdad que siendo los importadores del
alfabeto griego, los italianos, gente instruida y hablante de las dos lenguas,
tenian oidos sensibles a los sonidos mas delicados. Sin embargo, llegado el dia
en que su escritura dejé de copiar servilmente a su modelo helénico, elidié®
poco a poco las medias y las breves, y alter6 resueltamente las sibilantes y
las vocales —elisiones o alteraciones esencialmente contrarias al genio de la
lengua griega—; asi desaparecieron, a la vez, un gran numero de formas de
flexién o de derivacién. Se dird que esto era efecto de la barbarie; sea, pero
no puede verse en ella mas que la corrupcién fatal en que caen incesante-
mente todas las lenguas cuando la literatura y la gramatica racional no se
oponen a ello’.

Estas reflexiones de Mommsen llevan a considerar la importancia
que para el estudio del derecho —en especial del derecho notarial— tienen

> Theodor Mommsen, Historia de Roma, tomo 1, 4* ed., Madrid, Aguilar, 1960.

6 Elidir.- Gram. Suprimir la vocal con que acaba una palabra cuando la que sigue comienza con
otra vocal. Diccionario enciclopédico abreviado, tomo 111, 72 ed., Madrid, Espasa-Calpe, 1957, p. 628.
Ibid., pp. 279-280.

7 Ibid., pp. 279-280.
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las raices de las lenguas griega y latina, que animan con su ritmo clasico la
armonia de nuestro hermoso idioma castellano.

1.2. Definicién de derecho notarial

Mengual y Mengual® advierte que casi todos los pueblos se preocupan por
darle al derecho notarial un caracter unitario y cientifico; y a la institucién,
un caracter organico. En lo que ha faltado acuerdo, al parecer, es acerca de las
bases sobre las cuales debe descansar la institucion y, por consiguiente, su
regulacién, porque en cada nacién influye, indudablemente, su pasado en la
formacién actual y futura de sus instituciones. Sin embargo, de igual forma
se impone ya la formacién cientifica del derecho notarial desde el momento
en que al notariado se le reconoce una misién instructora o docente y, por
tanto, la constitucién de una rama del derecho que sirva para sistematizar
la vida juridica de la institucién.

Este mismo autor sostiene que dos criterios se manifiestan para
alcanzar la formacién de la disciplina juridica que nos interesa, a saber: el
criterio cientifico o racional, y el criterio legal. El criterio cientifico se funda
en aquellos elementos inmutables y permanentes de todo derecho, mismo
que constituye su caracteristica esencial y consecuentemente lo eleva a la
categoria de derecho sustantivo como rama independiente de todo derecho,
aunque relacionado con las diversas manifestaciones de éste. El criterio legal
es consecuencia del distinto concepto que de la institucion notarial tienen
los diversos Estados que la reglamentan®.

Como el criterio legal se basa en la diversidad de leyes positivas que
regulan el notariado en las diferentes naciones, Mengual y Mengual sostiene
que la concepcion de derecho notarial, con base en estas leyes, no puede
tener unidad, porque tampoco existe la unidad de criterio legal en la con-
cepcioén juridica estatal del funcionario notario. Bajo este concepto expresa
el autor, bien puede decirse que derecho notarial es “el conjunto de normas
juridicas de caracter positivo que regula el funcionamiento y organizaciéon

8 José Maria Mengual y Mengual, Elementos de derecho notarial, tomo 11, volumen 1, Barcelona,
Libreria Bosch, 1932, p. 9.

° Loc. cit.
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de la institucién notarial en los distintos paises”®. No obstante, argumenta
que no es este derecho, de suyo variable y mutable, el que es preciso formar,
si deseamos un notariado obediente y un plan unitario y sustantivo de reco-
nocida universalidad.

El derecho notarial debe formarse con elementos propios, sustantivos
y permanentes en su esencia; y como garantia de las relaciones juridicas.
De manera tal que aunque estas relaciones varien en tiempo y lugar, ajus-
tadas a las necesidades sociales de los pueblos y a su historia, la garantia
que proporciona aquel derecho sea siempre la misma y obedezca a princi-
pios inamovibles, sin hallarse expuesta a las realidades y caprichos de los
legisladores®*

Mengual y Mengual aclara que no pretende manifestar con ello que
el derecho notarial ha de quedar petrificado y exento de aplicacion de la ley
del progreso, peculiar de todos los organismos y de todas las instituciones.
Desde esta perspectiva, no podra el derecho notarial —incluso es necesario
que no lo esté— hallarse sujeto y subordinado a dicha ley del progreso vy,
en efecto, acomodarse a las diversas necesidades de los pueblos; sélo que
estas necesidades repercutiran en la forma, en lo accidental del derecho, en
la aplicacién de éste, en la extensién de su esfera, de su actuacién y en las
atribuciones, facultades y organizacion del notariado, y jamas en lo que le es
inmutable y permanente ni en aquello que lo constituye en disciplina juridica
propia e independiente’?. De alli la necesidad de constituir cientificamente
el derecho notarial demostrando su existencia, sus partes, sus elementos
esenciales, sus caracteristicas y, en fin, cuanto se destaca con vida propia,
para diferenciarlo entre las distintas ramas del derecho general.

Mas adelante, el propio autor argumenta que el derecho notarial es
una rama cientifica del derecho publico. Advierte, ademas, que es sustantivo,
porque siendo eminentemente sancionador de derechos e incluso origina-
dor de otros nuevos, regula con la intervencién y autoridad del funcionario
notario las relaciones juridicas voluntariamente impuestas por los seres de
derecho. También lo es porque se ha dado en todos los tiempos y lugares,
como consecuencia de esos elementos permanentes que le son propios y

1 Ibid., pp. 9-10.
11 Loc. cit.

2 Loc. cit.
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que igualmente son resultado del caracter cientifico que le es peculiar, y que
tiene en la figura del funcionario notario publico su representacion legal,
fehaciente y total que le confiere el Estado, por medio de la cual sanciona la
voluntad individual que libremente busca su amparo, al expresarse en forma
juridica en aquella representacién legal. Y ademads, como manifestacién del
derecho excluye toda norma juridica expuesta en situacién excepcional o de
violencia. Podemos, pues, definir el derecho notarial de la manera siguiente:
“Es aquella rama cientifica del derecho publico, que constituyendo un todo
organico, sanciona en forma fehaciente las relaciones juridicas voluntarias
y extrajudiciales mediante la intervencién de un funcionario que obra por
delegacién del poder publico”.

No olvidemos que en el siglo xi11, en Bolonia, Italia, Rolandino escribe
la Summa artis notariae. Por ello se considera que el arte notarial es anterior
al derecho notarial.

Emérito Gonzdalez apunta, citando a Mengual y Mengual, que el con-
cepto de derecho notarial debe estudiarse bajo dos tipos de definiciones
que podrian calificarse, la una como positiva y la otra como doctrinal. En
la primera afirma que el derecho notarial es el conjunto de normas juridi-
cas de caracter positivo, que regula el funcionamiento y organizacién de la
institucion notarial en los distintos paises. Este autor observa que Mengual
y Mengual no hace referencia al contenido de la funcién notarial. Y sostiene
que se trata de una rama cientifica del derecho publico que, constituyendo un
todo organico, sanciona en forma fehaciente las relaciones juridicas volun-
tarias y extrajudiciales mediante la intervencion de un funcionario que obra
por delegaciéon del poder publico.

Siguiendo con los argumentos de Emérito Gonzalez, al referirse al con-
cepto, extension y limites del derecho notarial, éste seniala que hasta hace pocos
lustros las leyes que organizaban el notariado y completaban el conocimiento
de las escrituras publicas legisladas en el Cédigo Civil constituian la llamada
legislacion notarial®®. A su conjunto, Salvat lo denominé derecho notarial.*

13 Ibid., pp. 15-16.
4 Carlos Emérito Gonzalez, Derecho notarial, Buenos Aires, La Ley, 1971, p. 14.
5 Ibid., pp. 13-14.

6 Raymundo M. Salvat, Tratado de derecho civil, “Parte general”, tomo 11, Buenos Aires, Tipogréfica,
1964, p. 334, apud Carlos Emérito, Gonzélez, op. cit., pp. 13-14.
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Ese nombre se le otorgd a la primera catedra de esta asignatura, creada en
la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de
La Plata en 1939. El autor comenta que esto se debid a que el estudio de lo
notarial se hacia con base en la redaccién eficiente del instrumento publico,
su féormula y formularios. Es por ese motivo que existieron, mas que obras
de investigacién juridica, abundantes formularios en los cuales se repetian
las férmulas sacramentales de antafo.

Por lo anterior, apunta que en vez de ciencia juridica se hacia arte escri-
turario o, si se quiere, notarial. Esa etapa ha quedado concluida, nos dice. Sin
embargo, dicha labor fue 1til para el derecho y la corporacién notarial; y fue
asi como el primero se favorecié con aportes beneficiosos. El notariado gané,
a su vez, cultura y prestigio. Miles de notarios de antes, practicos o vocaciona-
les, sin titulo universitario y con escasos conocimientos del derecho, aunque
con ejemplar sentido de la funcién notarial y de la més pura ética profesio-
nal, encontraron en aquellos libros fuente fecunda de informacién, consejo o
solucién a los heterogéneos problemas que se sucedieron en el diario queha-
cer. Con el notariado y la creciente evolucién juridica de sus integrantes fue
mejorandose la legislacién, y con el auxilio de las otras fuentes del derecho
llegb a constituirse en derecho notarial®.

Agrega Emérito Gonzalez que el desarrollo de la investigacién notarial
adquiri6é un gran impulso en Espana, a partir de su Ley Organica de 1862,
lo que marcé una evoluciéon en el desarrollo notarial de aquellos Estados
en los que se aplicaba el derecho de tipo latino®.

Alavez, el autor advierte que en la legislacién notarial o en el concepto
mucho mas amplio de derecho notarial hay dos elementos sustanciales: el
instrumento publico y su configurador®. El primero es la cosa que muestra la
existencia de un negocio juridico; el segundo, el hombre que lo hace en ejer-
cicio de una funcién que llamamos fedataria y que es conferida por el Estado
para dar validez y seguridad juridica a cuantos instrumentos sean autorizados
por ese hombre (el notario) o, en la expresién mas antigua, escribano publico.

7 Loc. cit.
18 Loc. cit.

9 Loc. cit.
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En la definicién ofrecida en el Tercer Congreso Internacional del Nota-
riado Latino celebrado en Paris en 1954 se afirma que: “El derecho notarial
es el conjunto de disposiciones legislativas y reglamentarias, usos, decisiones
jurisprudenciales y doctrinas que rigen la funcién notarial y el instrumento
publico notarial”. En la misma reunién de expertos se hizo hincapié en que al
derecho notarial hay que considerarlo siempre en su doble aspecto de derecho:
como regulador de las normas juridicas que estructuran el instrumento publico
notarial y como la funcién especifica del 6rgano que integralmente lo acciona
y ejecuta®.

El propio Emérito Gonzdlez invita a que destaquemos el uso de la expre-
sién derecho notarial y no legislacién, ya que aquélla constituye un conjunto de
principios tedricos y de normas positivas, y no simplemente de ley o norma,
que es s6lo un titulo equivalente a negar una autonomia didactica y cientifica
de estos estudios juridicos. Sostiene que el derecho notarial esta constituido,
por un lado, por normas y principios con objeto fijo: el instrumento publico,
como forma exteriorizada de la voluntad, sin interesar el contenido. Y, por
otro, la organizacién notarial, siempre al servicio del derecho?’.

1.3 Esencia del derecho notarial

Para Banuelos Sanchez?, el derecho notarial es un derecho para el derecho,
esto es, para el derecho objetivo, en la medida en que confiere derechos
subjetivos. La esencia juridica a la cual sirve no es propiamente el derecho
general, formulado en la ley, sino mas bien los derechos concretos subjetivos,
sean cuales fueren las fuentes de donde emanen, tomando en cuenta que
para su determinacién o actuacién se requiere la iniciativa de los interesados.

Esa esencia o sustancia sobre la que opera el derecho notarial no se
define por su caracter de derecho privado sino que se encuentra consti-
tuida simplemente por derechos subjetivos, tengan éstos caracter privado
o caracter publico. El citado autor senala que el derecho subjetivo es el mismo
derecho objetivo puesto a disposicién de los particulares; es decir, la norma
juridica que en cuanto a su aplicacién se encuentra condicionada a una

20 Loc. cit.
2t Ibid., pp. 15-16.

2 Froylan Bafiuelos Sanchez, Derecho notarial, México, Cardenas, 1977, pp. 8-9.
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declaracién de voluntad de la persona a quien favorece. Por ello viene a
ser una participacién de los sibditos en el derecho objetivo, la cual puede
tener muy distinto alcance segun la voluntad particular que condicione
una fase u otra del ciclo de realizacién juridica. Asi, la voluntad puede ser
decisiva en la creacién de una norma juridica concreta, como acontece en
materia contractual y testamentaria. Esa misma voluntad en ocasiones
sblo es apta para actualizar un derecho reconocido potencialmente, con-
cretandolo o robusteciéndolo, tal como acontece con los llamados derechos
potestativos o facultativos. Finalmente, la misién de la voluntad puede
reducirse a condiciones para la ejecucién de un derecho establecido en la
ley o en cualquier otra norma juridica. Este autor senala que, en el primer
caso, la funcién de la voluntad es de caracter normativo y, en los otros dos,
de estricta aplicacion juridica. El primero es la sustancia propia del derecho
notarial: los contratos y testamentos han constituido siempre el objeto de
las escrituras notariales.

Los tratados de notaria, después de unos preliminares sobre el oficio
del notario y la forma de redactar las escrituras, invertian gran parte de la
obra en la exposicion de los contratos y las ultimas voluntades (aparte de los
juicios). Lo anterior puede verse en Rolandino (Summa totius artis notarie), en
Gali (Opera artis notariae), en Comes (Viridarium artis notariatus) y en Gispert
(Teoria del arte de notaria)®.

El segundo: uso de derechos potestativos mediante declaraciones de
voluntad, también es materia del derecho notarial (resolucién de contratos
en el caso del articulo 1124 del Codigo Civil del Distrito Federal, protestos de
letras y requerimientos), sélo que a veces se exige el ejercicio de la accién
judicial (derechos de retractum y, en general, impugnacién de actos juridicos).
En cambio, el tercero, o sea, el ejercicio del derecho para obtener condena y
ejecucién, entra plenamente en el campo del derecho procesal®.

De lo expuesto se observa que la aplicacién de las leyes, en el caso
del derecho notarial, se hace depender de la declaracién de voluntad de los
interesados. Por eso el campo del derecho notarial es mas limitado que el del
derecho procesal. Aquél, por imperativo natural de su funcién autenticadora,
sblo garantiza la parte del ordenamiento juridico que confiere derechos. Y

2 Loc. cit.

24Ibid., pp. 8-9.
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como éstos se dan particularmente en el derecho privado, es alli donde se
desenvuelve la labor del notario, sin que por tal razén deba inhibirse de
intervenir en las ramas del derecho publico, en ciertos casos de existencia
de derechos publicos subjetivos. Ademas, se trata de un derecho de caracter
formal en dos sentidos: en cuanto es una ordenacién del derecho sustantivo
desde el punto de vista de autenticidad, legitimidad, legalidad, coordina-
cién de intereses y eficacia ejecutiva, esto es, en cuanto al material dado
e informado por los referidos principios (forma interna); y al valerse como
medio para su aplicacién practica de la forma instrumental (forma externa)®-

Baniuelos Sanchez manifiesta su interés al hacer constar la natura-
leza publica del derecho notarial, derivada particularmente de la funcién
autenticadora que reglamenta®. Afirma que a veces las normas determinan
que el comportamiento juridico sea segin lo que disponga algiin érgano
del Estado; y otra, segin lo ordene el mutuo acuerdo. En el primer caso nos
encontramos en la esfera del derecho publico y, en el segundo, en la esfera
del derecho privado.

Con dicho autor podemos decir que en ningin campo se ofrecen con
transmisible contraste ambos derechos como en la practica notarial. Vemos
que como derecho formal, el derecho notarial es publico ya que su funcién de
autenticar se da en relacién con los particulares; heterénoma, esto es, ejercida
por el notario, una vez determinada su competencia, con estricto rigor por
imperativo de la ley, sin tomar en consideracién la voluntad de los interesados.
En cambio, el contenido es comunmente derecho privado y, dentro de éste,
aquel sector donde domina como soberana la voluntad de los particulares?.

No podemos desconocer que el derecho notarial presenta aspectos que
impiden incluirlo completamente dentro de la esfera del derecho publico: la
funciéon autenticadora sélo puede ejecutarla el notario una vez que ha sido
solicitada por la voluntad particular y para intereses de caracter privado, y
la misma relacién juridica formal se encuentra condicionada por la relacién
sustancial, generalmente de derecho privado?.

5 Ibid., p. 9.
% Loc. cit.
% Loc. cit.

28 Loc. cit.
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Esto ultimo, evidencia Banuelos Sdnchez, es consecuencia del caricter
adjetivo del derecho notarial, mas acentuado que en el derecho procesal.
Este regula el proceso como entidad auténoma, y las condiciones para que
exista y sea posible una resolucién son independientes de las condiciones del
derecho y de la accién. En cambio, la forma notarial es una garantia del acto
o contrato que contiene y una de las condiciones de la autorizacién notarial
ha de ser la validez del acto sustancial®.

Lo descrito ensena que el derecho notarial es una entidad juridica
autéonoma de naturaleza objetiva, formal.

1.4 Resumen histérico del notariado, de Egipto a Espana

En las sociedades primitivas no era necesario el notariado ni los instrumen-
tos de autenticacion, entre otras razones porque los actos juridicos tenian en
ese tiempo la existencia publica que garantizaba el que fueran respetados.
En cambio, cuando las sociedades llegan a cierto grado de desenvolvimiento,
sienten la necesidad de dar certeza publica a los actos y contratos que en si
carecian de ella; y puesto que la autenticidad es cualidad inherente a los actos
del poder publico, se acude por necesidad natural, como fuente de autenti-
cacion, a los tribunales o a una magistratura con atributos de soberana para
que invistan al acto privado con el manto de aquella fuerza que le falta®.

En consecuencia, desde la antigiiedad se encuentran vestigios de esta
institucién. Inclusive, antes de la escritura alfabética dichos actos se cele-
braban oralmente, en presencia del pueblo reunido en la plaza publica o en
presencia de testigos, o bien, mediante practicas ceremoniales cuya finalidad
era dar fe y perpetuar la memoria de esos actos.

Mengual y Mengual destaca que la prueba mads ordinaria de la exis-
tencia de las convenciones resultaba de la declaracién hecha por las partes
interesadas y los testigos, en presencia del pueblo reunido en asamblea®!.
Senala como ejemplo que, segin el Génesis, Abraham compré a Efrén una

2 Loc. cit.
30 Loc. cit.

31 José Maria Mengual y Mengual, op. cit., pp. 449-451.

31



Agenor Gonzalez Valencia - Stephanie Guzman Landero

sepultura para enterrar a Sara. La compra se realizé ante el pueblo por la
cantidad de 400 talentos®2.

Repasando la historia, en el Génesis se lee que Abraham fue privado
por los stubditos del rey Abimelec de la propiedad de unos pozos que habia
excavado; luego hizo las paces con dicho rey, obteniendo de éste el recono-
cimiento de sus derechos, y dandole siete ovejas le dijo: “Recibid estas siete
ovejas para que sirvan de testimonio de que habéis descubierto los pozos”.
Y alli donde se celebré la alianza fue llamado Beerseba para que atestiguara
la alianza mutua que se habia jurado entre Abraham y Abimelec. Y cuando
Jacob celebré su convenio con Labén, cogié una piedra, la colocé para servir
de monumento y ordend a los demads concurrentes que trajesen otras piedras.
Habiéndolas reunido en su nombre, Laban dijo a Jacob: “Este montdén y estas
piedras serviran de testigo entre los dos” (Gn. 21: 31). Igualmente, el profeta
Jeremias en el afio 620 a. de C. da cuenta de la adquisicién que habia hecho
de una herencia: “He comprado, a Jeremias de Hanameel, hijo de mi tio, el
campo situado en Anatholh, por el que he pagado siete sicles® y seis piezas
de plata; el contrato ha sido escrito y sellado ante testigos, y pesado el
precio he tomado el contrato de adquisicién, sellado sus clausulas segin las
solemnidades prescritas en la ley y con los sellos puestos a sus alrededores.
Este contrato lo entregué a Baruch, hijo de Nerias y Masias en presencia de
Hanameel, mi primo hermano y de los testigos cuyos nombres constan en
dicho contrato” (Gn. 32: 10).

Como referencia, también podemos considerar que Atanasio (296-373)
fue tenido como notario del Obispado de Alejandria y con tal caracter inter-
vino en el Concilio de Nicea el afio 325%*.

Entre los hebreos, el conocimiento del arte de escribir que poseia cual-
quiera de las partes contratantes era motivo suficiente para la redaccién y
formalizacion del convenio. Pero si los contratantes ignoraban —que era lo

2 Moneda griega equivalente a sesenta minas (la mina pesaba 100 dracmas). El dracma era una
moneda griega de plata cuyo valor era de cuatro sestercios (el sestercio valia dos ases y medio).
El as, moneda de cobre usada por los romanos que en el principio no estaba acunada y cuyo
peso era de una libra. Al ser acufiada conservé su valor de doce onzas. La onza era la duodécima
parte del as.

3 Numism. Moneda de plata, con peso de media onza, usada antiguamente en Israel. Diccionario
enciclopédico abreviado, tomo vi1, 72 ed., Madrid, Espasa-Calpe, 1957, p. 178.

3 Froylan Bafuelos Sanchez, Derecho notarial, tomo 1, op. cit., pp. 25-26.
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mas frecuente— aquel arte, entonces estaban obligados a reclamar la inter-
vencién del oficial o funcionario puiblico destinado a tales fines, que recibia el
nombre de escriba o escribano. De éstos, habia en el pueblo hebreo muchas
clases, siendo los principales los siguientes: escribas o escribanos reales,
escribas de la ley, escribas del pueblo y escribas del Estado®.

Banuelos Sadnchez senala que los escribas del rey tenian como fin prin-
cipal autentificar los actos de éste. Las Sagradas Escrituras citan como tales
funcionarios a Giosafet, Saraja, Siva y Saphan?®*.

a) Egipto

En Egipto encontramos igualmente al escriba, sélo que alli hubo escuelas
como las de Helidpolis y Abydos en las que seguian sus estudios aquellos
que aspiraban a las altas magistraturas. El escriba era, en principio, una
especie de delegado de los colegios sacerdotales, quien tenia a su cargo
la redaccién de los contratos. El sacerdote, por su cualidad de funcionario
publico, era el verdadero notario. El documento autorizado por el escriba
carecia, por si mismo, de autenticidad, por lo que se acudia al magistrado
cuando queria revestirsele de tal caracter. El magistrado estampaba el
sello, con lo cual el instrumento privado se convertia en publico®.

b) Grecia

En Grecia se establecieron oficiales publicos encargados de redactar
los contratos de los ciudadanos. Aqui cabe senalar la relacién que tenia la
escritura grafica vulgar con la actuacion del funcionario llamado mnemon?,
a quien correspondia la conservacién, registro y memoria de los tratados
y actos publicos y de los contratos privados que, de esa manera, adquirian
autenticidad. El sentido etimoldgico de la palabra mnemon es “hacer memoria,

3 Loc. cit.
36 Loc. cit.
¥1Ibid., p. 18.

*® 00000 00.0 O- S- memoria. // recuerdo. // mencién. // monumento; inscripcién. // archivos.
Florencio Sebastian Yarza, Diccionario griego-espariiol, Barcelona, Sopena, 1954, p. 907.
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recordar, de ahi que etimolégicamente mnemon era el que recordaba, el que
mencionaba, el que tomaba notas y, en conclusién, el que vigilaba”*.

c) Roma

Bafiuelos Sanchez encuentra en Roma el ensayo mds antiguo de funcién
legitimadora, mediante la jurisdiccion, con la cessio in jure, cuyos origenes se
remontan probablemente a los tiempos anteriores a la Ley de las x11 Tablas,
si bien no alcanza el pleno desarrollo hasta después de ésta®.

Siguiendo las inspiraciones de Mommsen y de Mayns, Baniuelos Sanchez
refiere que la primera manifestacién de los trabajos notariales probablemente
sea la hallada en una tabla de bronce en Roma, en el siglo xvi, la cual con-
tiene el fragmento de una ley cuya finalidad era reglamentar el servicio de
los que estaban a las 6rdenes de los magistrados romanos, cuyos empleados
tomaron los nombres de scribae, viatores y proecone. Esta ley fue conocida como
Lex Scribis, Viatoribus et Proeconibus*'.

Otra fuente citada para el estudio del notariado en Roma es la tabla
de bronce encontrada en Mazinezzi, antiguo ducado de Plasencia, en el ano de
1747, en la que se halla inscrita una hipoteca constituida sobre una porcién
de fincas situadas en Veleya, con el fin de garantizar una renta creada por
Trajano a favor de un nimero determinado de vecinos de dicha villa, 1la-
mandose Tabula Alimentaria a esta inscripciéon que data del afio 103 de la
era cristiana®.

Han llegado a nuestros dias varias inscripciones mads, unas en bronce
y otras en piedra, de testamentos otorgados, entre los que merece especial
mencion el de un tal Dasumius, en el afto 109 de la era cristiana, asi como
varias inscripciones expresivas de actos de emancipacién, constituciéon y
reconocimiento de servidumbre y del derecho de superficie®.

Todo indica que la funcién notarial existi6é desde los primeros tiempos,
a pesar de que no estuviese creado el funcionario competente para dar fe

* Ibid., pp. 19-20.
0 Ibid., p. 23.
4 Ibid., p. 27.
4 Ibid., pp. 27-28.

4 Loc. cit.
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de esos actos. Es por eso que a este funcionario se le ve multiforme y repre-
sentado unas veces por los lugartenientes de los tribuni plebis o tribunos de
la plebe; cuyos lugartenientes tenian especialmente a su cargo la custo-
dia de los archivos del Estado depositados en el templo de Ceres; otras, en
los apparitores del tiempo de la Republica, empleados asalariados encargados
de la redaccién de las escrituras y otros servicios subalternos, entre cuyos
funcionarios merecen citarse los scribas o librarii, e igualmente en el premis-
cerius notariarum, director de la Schola Notariarum, de cuyo organismo salian
los notarios (notarii) encargados de la formacién de los procesos verbales y
la redaccién de escrituras*.

d) Tabelliones, exceptores y notarios

Banuelos Sanchez ensena que en la época romana habia tres escritores
encargados de redactar los documentos legales: los tabularios o tabelliones,
los exceptores y los notarios®.

Los tabularios eran los oficiales del censo. De posicién social elevada,
entraban en la categoria de ciudadanos, siendo su magistratura la mas alta
de la ciudad. Era tal la confianza y simpatia que llegaron a inspirar que se les
encargaba hasta la custodia de los testamentos. Mas esta confianza publica
fue desapareciendo al llegar el periodo de la decadencia econémica, en el
cual esos funcionarios fueron victimas de la mas desenfrenada persecucién
por parte del fisco. Desde entonces, para la custodia de los testamentos y
la redaccién de los documentos privados se dio preferencia a otra clase de
escritores, conocidos con el nombre de tabelliones®.

Los tabelliones eran ciudadanos de clase elevada, siendo el tabellionato
titulo suficiente para pertenecer a la curia, es decir, al mayor Consejo Ciu-
dadano al que Ulpiano incluyé en el foro cerca del archivo publico, In quo
instrumenta deponantur (Digesto xLv1il, 19, 9), formando, como todas las artes
y profesiones reunidas, un colegio®’.

4 Loc. cit.
#Ibid., p. 39.
4 Loc. cit.

47 Ibid., p. 40.
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También los notarios y los exceptores —explica Banuelos Sdnchez—*®
fueron redactores de documentos. Las férmulas excesivamente rigoristas
y complicadas del derecho civil romano no podian ser recogidas y aplica-
das por quienes tenian como Unica ocupacién el estudio. De ahi que los
escribanos o escritores particulares o privados y publicos, llamados scribae,
tabularii, notarii, censores y logographi*® ocuparan esas funciones segiin fuere
su especialidad. Los notarii escribian por medio de notas breves, empleando
su estilo*®® con asombrosa rapidez. Los ciudadanos ricos tenian en sus casas
varios esclavos encargados de ocupaciones profesionales distintas. Uno de
estos esclavos, llamado gramaticus, ensefiaba a leer a los nifos. Otro ejercia
la medicina y la cirugia, y se le denominaba medicus chirurgus®. Otro era el
mercator, porque atendia las subsistencias y el vestuario de la casa. Al que
ensenaba religién y los principios cientificos se le conocia con el nombre
de philosophus. Y existia también el poeta y el escribano o escribiente, a los
que se les confiaba, principalmente, el registro doméstico en el cual todo
padre de familia anotaba diariamente los gastos de la casa, los convenios y
las obligaciones contraidas. Los tabularios con caracter de escribanos publi-
cos podian tomarse, igualmente, de entre los esclavos y podian dirigirse a
todos los ciudadanos®.

En un principio esta especie de escritores pertenecia a la clase servil,
pero por la obra o funcién que prestaron como estendgrafos comenzaron
a actuar como redactores oficiales, elevindose, sensiblemente, su posiciéon
social hasta tal punto que los notarios formaron un cuerpo de escritores de
elevada categoria en el mismo palacio imperial*.

¢ Loc. cit.

4 Del g. b. 0000000000, logégrafo, el que escribe en prosa; prosista. | Logbgrafo, historiador en
prosa. || El que escribe discursos para otros. Florencio Sebastidn Yarza, Diccionario griego-espafiol,
Barcelona, Sopena, 1954, p. 848.

% Del lat. stilus y éste del gr. Estilos. J0JJ000, columna. m. Punzén con el cual los escribanos
realizaban su trabajo en las tablas. Diccionario enciclopédico abreviado, tomo 111, 7% ed., Madrid,
Espasa-Calpe, 1957, p. 1070.

st Cirujano. Chirurgien,; it, chirurgo (del gr. JO0000000) m. El que ha estudiado la cirugia y la ejerce.
Diccionario enciclopédico abreviado, tomo 11, op. cit., p. 812.

52 Froylan Banuelos Sanchez, op. cit., p. 40.

53 Ibid., pp. 40-41.
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Sin embargo, es menester reconocer que la ley jamas exigié —o al
menos lo hizo hasta muy avanzada la civilizacién romana—, para la redaccién
de los documentos, la presencia de un funcionario especial, siendo libres los
particulares de redactar por si y escribir sus documentos. También podian
hacerlo mediante la intervencién de un tabellion o de un tabulario, a quienes
se les daba preferencia, porque ostentaban un oficio publico que imprimia la
garantia de veracidad, mientras que los tabelliones poseian conocimientos del
derecho, lo que conferia al documento indiscutibles garantias de legalidad®.

Justiniano imprimi6 a toda esta materia mayor orden y seriedad, legis-
lando acerca de ella en el Cédigo y en las Nuevas Constituciones y Auténti-
cas. En el Codigo o Codicis repetitae praelectionis aparecen el libro x, titulo LxIX,
dedicado a los tabulariis, scribis, logographis et censualibus; y el libro xi11, titulo
viL, que lleva por epigrafe De premicerio et secundicerio et notariis. En el Liber cons-
titutionum novellarum, se encuentran la Constitucién XLv que tiene por titulo
De tabellionibus et ut protocolia dimittat in chartis y la LxxvI, que legisla sobre
las siguientes materias: la seguridad y la fe de los instrumentos, y en primer
lugar del depésito, del voto y otros documentos escritos privadamente con
o sin intervencion de testigos; de los cotejos de escritura de propia mano, de
los documentos expuestos por personas que no saben o saben poco de letras,
de los contratos no escritos, de los contratos hasta la cuantia de una libra de
oro, de los que se hacen a los campos y de que la ley tenga aplicacién en los
documentos y contratos futuros®.

e) La actuacién de los notarios en la Europa medieval

En lo que atane al orden de las ideas juridicas, en la Edad Media la civi-
lizacién barbara no registra progreso alguno, sino todo lo contrario. Las
leyes barbaras, poco conocidas, debiéndose acaso a la facilidad con que
los vencedores se asimilaban tanto al derecho romano como al derecho
de los pueblos a los que sometian, no aportaron juridicamente algo que pueda
considerarse de interés para la historia del notariado. Banuelos Sanchez

54 Loc. cit.

> Ibid., pp. 39-41.
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senala que en el caso de Espaiia, en las leyes visigoticas hasta el Liber judi-
ciorum o Fuero Juzgo podemos encontrar escasas referencias a la actuacion
de los escribas o notarios®.

Carral y de Teresa indica que en la Edad Media en todos los paises
europeos se advierte una tendencia encaminada a que los escribanos refuer-
cen su papel de fedatarios; y a pesar de que es dificil precisar la historia del
notariado en esta época, resulta indudable que va en aumento el prestigio
del instrumentum extendido y suscrito por notarios, ya que en el siglo xviiI
aparece el notario como el representante de la fe publica®.

Ala escuela de Bolonia se atribuye la mayor influencia en el desarrollo
de la ciencia notarial y, como acertadamente sefiala Jiménez Arnau, si bien esa
influencia es indudable, Espana en cambio aparece como lider del movimiento
legislativo en materia notarial. En Castilla, el Fuero Real Primero (1255) sos-
tiene que el oficio de escribano es “publico e honrado e comunal para todos”;
y las partidas después, en los titulos xv1 y ix de la Partida Tercera, construyen
el notariado como una funcién publica y reglamentan la actuacién notarial
con bases que han sido columnas de la institucién hasta la divulgacién de
la Ley Organica Espanola de 1862%.

Para Banuelos Sanchez, la Edad Media resulta un tanto incierta res-
pecto a la historia del notariado. Sin embargo, afirma que en todos los paises
de Europa se produce un ambiente social favorable para que los escribanos
refuercen su papel de fideifacientes. Asi, la carta notarial, el instrumentum
extendido y suscrito por notario, tiene que cobrar necesariamente un presti-
gio creciente ya que sélo asi se explica que en el siglo x111 aparezca el notario
como representante de la fe publica y su intervencion otorgue autenticidad
alos documentos®. Igualmente, este investigador manifiesta que a la escuela
de Bolonia se le atribuye la mayor influencia en el auge de la ciencia notarial,
especialmente por los autores italianos.

Es importante indicar que en Bolonia aparece la Escuela del Notariado
cuya influencia es asimilada por toda Europa, incluida Espana, hasta el punto

% Froylan Bafiuelos Sanchez, op. cit., p. 69.
”Luis Carral y de Teresa, Derecho notarial y derecho registral, México, Porraa, 1986, p. 67.
%8 Loc. cit.

* Froylan Bafiuelos Sanchez, op. cit., pp. 69-70.
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de que se conocian y estudiaban las obras de Rolandino. Posteriormente los
tratadistas italianos difundieron el conocimiento de la labor de esta escuela.

El mismo Bafiuelos Sanchez expresa que a la labor precursora de Irnerio
(hacia fines del siglo x1 fue escrito el Formularium tabelliorum o Formulario
Irnerio) se debe anadir la de Rainieri di Perugia, autor de la Ars notariae.
No obstante, la acrépolis de esta escuela notarial corresponde a Rolandino
Passagerio, llamado también Rolandino Rodulfino o Rolandino Rodolfo, nacido
en 1207 y quien en 1234 es notario en Bolonia y profesor que da lecciones
publicas de notaria®.

Las obras escritas por Rolandino son: Summa artis notariae, llamada
también Summa aurea, Diadema, Summa Rolandina y Summa Orlandina, en la que
se propuso corregir y mejorar las férmulas notariales hasta entonces usadas,
y que consta de tres partes: contratos, testamentos y juicios. La Aurora, que
son comentarios a la Summa, el Tractus notularum, que es una introduccién a la
ciencia de la notaria en la que, aparte del derecho notarial formal, se incluye
un estudio de todos los aspectos del derecho sustantivo que interesan al
notario, especialmente los contratos. Las Flos testamentorum o Flos ultimarum
voluntatem, y De oficio testamentorum in Villi vel Castris, de menor valor cienti-
fico que el anterior, constituyen una serie de lecciones practicas y consejos
a los notarios que en nuestros dias llamariamos rurales®..

En relacién con lo expuesto sobre la escuela de Bolonia y su enorme
influencia en el mundo europeo, surge la idea de que el derecho notarial no
es reciente sino que se remonta a varias centurias. Su existencia se debe
a Rolandino, en el siglo xi11, quien tomando como cepa la funcién notarial
corond a la notaria con las excelencias de ciencia y arte, heredando a la pos-
teridad que el plano de sustanciacién de estas actividades residiera en el
notariado. Y en verdad —afirma Bafiuelos Sdnchez— esta expresién fue un
acierto, pues aparte de constituir un alzamiento contra la indiferencia de los
juristas de esa época, que no intuyeron el caracter cientifico de la notaria,
Rolandino sacé al notariado del estado de opacidad en que se hallaba para
convertirlo, virtualmente, en el ente legal que habria de organizar y disciplinar
la ciencia y el arte de la notaria, y definir y jerarquizar a su 6rgano funcional,
el notario, asi como a su produccién especifica, el instrumento publico. Por

%0 Loc. cit.

¢t Ibid., p. 72.
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algo Rolandino fue un genio esclarecido; su fina coherencia lo llevd a exaltar
su profesién, haciendo del notariado una ciencia y de la notaria un arte, de
reconocida sensibilidad, por ser la instrumentacién publica no sé6lo cuestion
de mecénica notarial sino también asunto de creacién intelectual.

Con este andlogo pensamiento, Rolandino fue seguido en la peninsula
italica por muchos notarios, algunos de ilustre actuacién. Pero se desconocen
los seguidores que debié tener en la patria de Cervantes. No obstante, se sabe
que en Espana se comprendio la ventaja que aportaria aprender la “ciencia de
la notaria”. Tomé buena iniciativa en 1682 el notario Gerénimo Gali y Ramén,
de Barcelona, con un libro de doctrina que “representaba unidas la practicay
la teoria” de la notaria. Asimismo, a principios del siglo xvii el libro de José
Goémez , pasoé a ser un texto de estudio y consulta por su claro resumen de la
ciencia notarial; en 1828, la traduccién al castellano de la obra en latin hecha
por el propio notario Gilbert reveld que ésta fue una obra de texto “ordenada
y arreglada a los principios fundamentales de la ciencia notarial”®.

f) Espana

Como en todo el occidente de tradicién latina, la implantacién del notario
en Espana y Portugal fue el momento final de una larga evolucién histérica
de los scriptores documentales®®. Asi, Bono nos lleva en su descripcion a cinco
momentos que a continuacién presentamos:

e En la primera mitad del siglo xu1 tiene lugar la implantacién del
notarius publicus, el cual desplaza paulatinamente a los scriptores
meramente profesionales sin titulo de nominacién. Este proceso
de cambio tiene especiales caracteristicas en cada reino hispanico.

e Laaparicién de notarios —ya siempre con la denominacién técnica
de notarius publicus— de creacién episcopal, abacial y, en no pequena
medida, real, se manifiesta desde el primer cuarto del siglo x111 en
las ciudades. También los senores e incluso las 6rdenes militares
nombran notarios en sus respectivos dmbitos. Los de Barcelona

62 Ibid., pp. 71-72.

%3 José Bono, Breve introduccién a la diplomatica notarial espafiola, Sevilla, Consejeria de Cultura y
Medio Ambiente-Junta de Andalucia-Direccién General de Bienes Culturales, 1990, pp. 18-24.
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originariamente fueron de nominacién regia, aunque sujetos a una
pensioén pro censu; las villas y ciudades del dominio real suelen tener
privilegio del rey para la creacién de notarios (asi, Perpindn, Manresa,
Lérida, etc.); en las ciudades episcopales (por ejemplo, Gerona, Urgel,
Elna, Vich, Tarragona) los notarios son de nominacién episcopal.
El rector ecclesiae o parroco de diferentes localidades tenia cualidad
y funcién notariales, bien por la colacién canénica de la rectoria, o
bien, en su caso, por concesién real a censo de la escribania.

En los siglos x1v y xv se desarrolla y afianza en Espana y Portugal la
institucién notarial, siendo caracteristica la tensién entre el poder
real, que retiene con firmeza el derecho a la creacién de notarios,
y el poder comunal, de las ciudades y villas, que con tesén defienden
el suyo de nombrar a los que desempenien en ellas el oficio nota-
rial. Las prerrogativas senoriales de los obispos en algunas ciuda-
des, que incluian la nominacién de notarios, entraron también en
pugna con las prerrogativas de la autonomia comunal. En Castilla
muchas ciudades convalidaron su derecho a la creacién de notarios
mediante privilegios reales (Toledo, Murcia, Sevilla, etc.) y Alfonso
XI en las Cortes de Valladolid de 1325 (Cortes Castellas de 1377)
reconocié tal derecho a los lugares que ya lo usaran por fuero, pri-
vilegio o confirmacién real o por uso de 40 afios. En Aragén, Jaime
I en 1300 permitié a las ciudades, villas y aldeas poner los scripto-
res publici (notarios) en el nimero (numeros certus) conveniente. En
Navarra, la ciudad de Pamplona ya venia nombrando los notarios, lo
mismo que en Tudela (confirmado en 1355) y las villas, en general.
En Cataluna, Valencia y Mallorca los notarios de las ciudades son
de designacién comunal, aunque entre ellos figuran en buena parte
de creacién real (por ejemplo, en Valencia y, en parte, Barcelona),
que actian como notarios comunes.

Para contrarrestar la excesiva multiplicacién de los notarios actuan-
tes en las ciudades (originada por la desmedida creacién regia de
notarios), surge el principio de numerus clausus (nimero cierto, en
Aragdn) o fijacién del namero de notarias de cada ciudad, que no
puede normalmente ser rebasado y que es establecido por un pri-
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vilegio real. Asi sucede en Castilla y en Aragdn, en cuyas ciudades
los notarios de creacion (o aprobacién) municipal se convierten en
notarios de nimero.

e Junto alos notarios de nimero en Castilla y Aragén, y los de creacién
(o aprobacién) municipal de Navarra, Catalufia, Valencia y Mallorca,
se desenvuelven en amplia medida los notarios de creacion real,
distribuidos en dos clases, a saber: los incardinados en un determi-
nado oficio notarial que, por lo tanto, forman parte de los de numero
local, en Castilla y Aragén, o de los notarios de la ciudad a través
de una approbatio municipal, en Barcelona, Valencia y muchas otras
ciudades, y los notarios generales sin adscripcién a un concreto oficio,
y con competencia general en todo el reino.

En Espana, para obtener el cargo notarial se exigia los siguientes requisitos
personales y de aptitud:** 1) la edad, que por regla general era de 25 anos en
Castilla (en algunas ciudades, como Sevilla y Cérdoba, bastaban 24 ainos),
Valencia, Tortosa y Mallorca; en Cataluiia, 24 anos; en Lérida y Aragoén, 20
anos. La edad exigida para los notarios apostélicos auctoritate era también la
de 25 anos. La edad de 18 afios era la exigida en caso de sucesién en un oficio
notarial; 2) aptitud fisica (entendudo de razon, abile; 3) sexo viril®®, sobreen-
tendido en las fuentes; 4) libertad, es decir, no ser de condicién servil (deven
ser omes libres); 5) religién cristiana, pues el hereje excomulgado era incapaz
para los oficios publica officia; 6) seglaridad, pues todas las fuentes exigen que
los notarios deben ser laicos, aunque la prohibicién a los clerici del ejercicio
notarial tuvo muchas atenuaciones y excepciones (esta prohibicién no regia,
naturalmente, para los notarios de la Iglesia); 7) idoneidad moral (buena fama
en Castilla, sufficientia in moribus en Cataluna y Valencia); 8) vecindad (que
presupone la nacionalidad) en el lugar en donde habia de ejercerse el officium,
requisito no suficientemente reglamentado.

¢ Eduardo Bautista Pondé sefiala que la primera ley que admiti6 el ejercicio del notariado por
parte de la mujer fue la ley italiana de 1913. En Origen e historia del notariado, Buenos Aires, De-
palma, 1967, p. 276.

% José Bono, op. cit., pp. 25-26.
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Después de transcribir los requisitos personales para obtener el cargo
notarial (officium notariae) que senala Bono, veamos los requisitos de aptitud
(sufficientia) o idoneidad técnica que él mismo apunta: 1) saber escribir, con los
conocimientos precisos para una redaccién correcta del texto (escrevir bien);
2) entender en derecho, para la adecuada formulacién negocial en el docu-
mento (entender de la arte de la escribania o Ars notariae). Ambos requisitos
suponen ser sufficiens ad conficiendum instrumenta (abastant per fer cartes),
como exigen las fuentes aragonesas, o sufficient en scientia, como dicen las
valencianas y catalanas, que también exigen hablar y redactar en latin®.

Carral y de Teresa®, siguiendo a Otero y Valentin, distingue en la historia
de Espana seis periodos, de los que retomamos tres para nuestra compilaciéon:

PRIMER PERIODO
Abarca desde la independencia de Roma hasta el siglo x111. A Casiodoro se
atribuye la aguda observacién, repetida en nuestros dias, que consiste en
distinguir el papel de los jueces de los notarios, afirmando que aquéllos s6lo
fallan contiendas, en tanto que éstos tienen por misién el prevenirlas.

Forman parte de este primer periodo las 46 férmulas visigoticas, segin
las cuales los érganos necesarios para la formacién de los instrumentos
publicos son los siguientes®: 1) los otorgantes; 2) los testigos presenciales,
que llegaron a exigirse hasta en nimero de doce. Segtn dichas férmulas, el
escriba presencia, confirma y jura en derecho, pero se abstiene de intervenir,
a no ser que las partes libremente se lo soliciten. El hecho de que el escriba
jurara en derecho, implicaba un principio de fe publica, en virtud de que el
juramento sélo se otorgaba para que la afirmacién fuese creida por aquellos
que no la escuchaban o presenciaban.

En el afio 641 fue promulgado el Fuero Juzgo. Dicho cuerpo legal divide
a los escribanos en dos clases: escribanos del pueblo y escribanos comunales.
Unicamente los escribanos podian escribir y leer las constituciones (leyes),

% Loc. cit.
¢ Luis Carral y de Teresa, op. cit., pp. 69-75.

6 Véase entrada “Instrumentum”. En Sdcrates Jiménez y Santiago Triana, Diccionario de derecho
romano, op. cit., p. 177. “Del lat. Instrumentum. Escrito que se redactaba al celebrarse en Roma
una estipulacién. En él se anotaba el objeto del contrato, el cumplimiento de las formalidades
legales y los nombres de los testigos que asistieron al acto”.
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para evitar el falseamiento tanto de su promulgacién como de su contenido.
Esta practica es otra demostracién de cémo la fe publica se hizo indispensable
no solamente para precisar y concretar la verdad de ciertos hechos sino, antes
que nada, para garantizar la existencia y legitimidad de los textos legales.

En este primer periodo se hace referencia al notario para confirmar
los contratos.

Segundo periodo

Abarca del siglo x11 al siglo xv. Se caracteriza porque en €l se determina la
funcién como publica. Le dan su sello basico las leyes de Alfonso x, el Sabio,
o sea, el Fuero Real y las Siete Partidas.

a. ElFuero Real (ano de 1255) —informa Carral y de Teresa— se ocupa
de escribanos publicos, jurados, para que no hubiese dudas y evitar
las contiendas®. Era obligatorio otorgar testamento ante la presen-
cia de escribanos. Quienes ejercian esta funcién puiblica actuaban
como meros auxiliares de los deseos de los particulares y se acos-
tumbraba que tomasen notas de los documentos que redactaban
o en los que intervenian. Dichas “notas primeras” eran utiles en el
caso de que la carta se perdiera o surgiera respecto a ella alguna
duda y asi pudiese “ser probada por la nota donde fue sacada”.

b. Elcddigo de las Siete Partidas. En las partidas se obliga a que “las
notas” de los escribanos se inscriban en “el libro que se llama
registro, que quiere tanto dezir como escrito de remembranza de
los fechos de cada ano”, y que también se llamé minutario. Las
cartas’® deben ser “fechas por manos de escribanos publicos |...]
porque falsedad nin engano non pueda ser fecho en ellas”.

% Ibid., p. 70.

7° Joaquin Escriche, “Cartularios”, Diccionario razonado de legislacién y jurisprudencia, tomo 1, Mé-
xico, Porria, 1979, pp. 432-433. “Antiguamente a las escrituras se le llamaban cartas: es por ello
que entre los romanos se les daba el nombre de cartularios a quienes tenian el encargo de cui-
dar, examinar y reconocer las cartas; tablas o instrumentos publicos; y equivalian bajo ciertos
aspectos a nuestros archiveros”.
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El segundo periodo contiene las caracteristicas siguientes:

e Se reconoce la funcién instrumental como de interés social, impo-
niéndose en inmuebles y testamentos.

e Elescribano tenia que procurar conocer directamente a los otorgantes.

e Intervenian tres testigos, como minimo, en las cartas publicas.

e Los escribanos debian llevar su registro o minutario por ano, y al final
debian poner su sefia o signo, debiendo conservar el registro.

e Debia de hacerse la redaccién sin abreviaturas y manuscrita por el
notario o por otro escribano.

e Las cartas podian ser reproducidas siempre que mediara la autori-
zacién del alcalde, quien entonces tenia atribuciones judiciales.

e Alamuerte del escribano, sus archivos eran recogidos por el alcalde,
ante testigos, para ser entregados al sucesor.

e Las partidas determinan los requisitos generales que debian corres-
ponder a todas las escrituras, a los modelos o a las férmulas, sobre
los actos y contratos mas usuales.

e Respecto a la eficacia de las cartas o escrituras: a) en juicio, el inte-
resado debia probar que quien las habia autorizado era realmente
escribano publico en esa fecha; b) si el escribano lo negaba, la carta
seria falsa; c) la deposicién de testigos no era valida contra la de
escribano de buena fama, si se encontraba la nota en el registro,
pero si no se encontraba, prevalecia el dicho de los testigos.

En conclusién, en este segundo periodo las cartas o instrumentos sélo acre-
ditaban lo celebrado, por lo que no pasaban del género de actas. Imperaba
la voluntad de los otorgantes y el escribano sélo era el medio para garan-
tizar una prueba del hecho de celebracién del acta o contrato, pero sin que
garantizase técnicamente con su competencia el justo obrar de las partes.
El escribano era, pues, un medio para acreditar pruebas.

Ordenamiento de Alcala (ano de 1348). Dado en Alcald de Henares por
el rey don Alfonso XI 'y cuyo proposito fue el de coordinar las leyes y conciliar
los sistemas de ritos y costumbres juridicas. Contiene dos leyes de interés
para el notariado: la Ley Unica del Titulo 16, en la que se establece que aquel
que se hubiese obligado a algo, no podria aducir falta de forma o solemnidad
ni falta de intervencién de escribano publico, pues la obligacién contraida y el
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contrato aceptado valia y debia ser otorgado en cualquier manera que parezca
que uno se quiso obligar a otro. Esta ley significaba un dique para detener la
marcha de los ritos, y suprimia la distincién de “pacto” o convencién y la de
“contrato” o estipulaciéon, permitiendo que cualquier forma o modo empleado
para la manifestacién de la voluntad fuese valido, sin que al respecto valie-
sen disculpas o pretextos.

La otra ley es la del Titulo 19 del Ordenamiento de Alcald, en la cual se
establece que el testamento debe hacerse ante escribano publico, con pre-
sencia de tres testigos al menos, vecinos del lugar; en dicha ley se impone
la unidad del acto para el testamento y se reconoce como valido morir parte
testado y parte intestado.

TERCER PERIODO
Este periodo, denominado Reforma de los Reyes Catélicos, comprende dos
épocas:

Primera época: esta etapa se inicia antes del descubrimiento de América,
pero sin pasar del siglo xv. Juan Ramirez, escribano del Consejo Real, redacta
las capitulaciones matrimoniales de los reyes catélicos y recopila cartas reales,
provisiones y pragmaticas. Con motivo del Primer Centenario de la Ley Orga-
nica del Notariado Espanol de 1862, tales documentos fueron exhibidos en
Madrid, junto con otras joyas de la historia del documento notarial’*.

Carral y de Teresa’? seniala que en esta primera época de la Reforma de
los Reyes Catdlicos fueron dictadas cinco disposiciones sobre los escribanos y
su competencia. En 1480 se revocaron los oficios de los Concejos acrecentados,
igualmente “las Cartas Reales que permitian heredar, renunciar y traspasar
los oficios”, y se dictaron disposiciones que obligaron a pasar un examen
y llenar otros requisitos para poder despachar las escribanias publicas. De
estas disposiciones, la mas importante consistié “en la determinacién de
la competencia jurisdiccional del escribano”, disponiéndose que las escrituras
de contratos, obligaciones y testamentos debian pasar ante escribanos reales
y publicos del numero de los pueblos y para que “puedan dar fe de todos los
autos extrajudiciales sin pena alguna”.

1 Loc. cit.

72 Loc. cit.
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En 1491 se insiste sobre la competencia de los escribanos, ordenandose que
ningun otro escribano real ni apostélico diera fe ni recibiera “los contratos
sobre ventas, trueques y enajenaciones de bienes raices”, quedando prohibida
la autorizacién de dichos actos a los escribanos del Concejo, a los de Cabil-
dos, alos escribanos de Camara, y a otros. Los escribanos de niimero estaban
obligados a dar copia de las cartas “a los recaudadores de Alcabalas”, para
que hiciesen efectivo el impuesto sobre las enajenaciones de bienes raices.
Esto —observa Carral y de Teresa— ya se asemeja a la funcién moderna del
notariado. Y ratificé la practica de emplear la escritura publica (forzosamente)
en la enajenacion de bienes raices’.

En resumen, en la primera época se aprecia lo siguiente:

e Serestringié el nombramiento de los escribanos.

e Serestringié el comercio con los oficios.

e Se exigié el examen, asi como otros requisitos para que los escri-
banos pudiesen despachar su nombramiento.

e Los escribanos reales y los publicos de numero fueron los Gnicos
capacitados para intervenir en asuntos extrajudiciales, y relacio-
nados con bienes raices.

e El valor probatorio de las cartas de los escribanos era relativo e
inseguro.

Segunda época: corresponde al siglo xv1. Las disposiciones de esta segunda
época, asignadas a un “perspicaz oidor”, que no era “del oficio” de escribanos,
ya que les duplicaba a éstos el trabajo y les multiplicaba las responsabilida-
des, por la custodia de los fondos archivados.

Igualmente, son cinco las disposiciones de esta etapa:

1) En 1501 los escribanos provistos en oficios renunciados presenta-
rian los titulos en los ayuntamientos dentro de los 60 dias.

2) En 1502 se dispuso que en los registros de escrituras se entregasen
al escribano sucesor del muerto o privado del oficio. Esta dispo-

sicién se considerd importante, ya que reconoce que el fondo de

73 Loc. cit.
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la funcién instrumental no tiene caracter patrimonial (lo cual
ya se habia dispuesto antes, y no se habia cumplido, como con
posterioridad tampoco se cumplié generalmente).

3) En 1503 se prohibié nombrar otros escribanos en los pueblos
donde los hubiese de numero.

4) Igualmente, en 1503 se dispuso que los escribanos asentaran los
derechos que llevan las partes, tanto en el registro como en las
cartas que dieren.

5) En ese mismo ano de 1503 se otorgaron cinco leyes sobre la for-
macién del protocolo y otras disposiciones relativas.

1.5 Enajenacién de oficios

Consideramos importante hacer referencia a la practica de comprar y heredar
el ejercicio de la fe publica, turbio y persistente vicio que macula, cuando
se da, la virtuosa practica notarial. Se olvida que en un pais democratico las
funciones publicas no son hereditarias y tampoco patrimonio de familia;
no estan en el comercio ni son dadivas, y no debieran otorgarse como com-
pensacién politica. Ademas, la honestidad no es transmisible de padres a
hijos. En una democracia cada quien labra, con sus actos, su propio destino
y prestigio social.

Al referirse a la enajenacién de oficios, Carral y de Teresa rememora
que las partidas consideraban la funcién del escribano como publica, y ésta
se extinguia con la muerte del titular, pues un oficio publico no era propie-
dad particular, sino del sefiorio del reino’*; sin embargo, dicha tesis jamas se
aplico, ya que la facultad de ejercer la fe publica se entendié concedida a per-
petuidad, con el caracter de “cosa” que estaba en el comercio y que por tanto
se podia comprar y heredar. A esta viciosa practica se le llamoé “enajenacion
de oficios”, que se multiplic6 hasta el infinito ya que aumentaba la popula-
ridad y los partidarios de quienes las otorgaban. Esta practica que provocd
la multiplicidad de los oficios rebajé el nivel moral y técnico de los escribanos

74 Ibid., pp. 72-73.
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y como llegd un momento en que todo aquel que pagara unos ducados
podia por ello mismo convertirse en escribano, se eché mano del sistema,
para abastecer las arcas del erario. Llegaron a existir, segin los tratadistas,
hasta diez mil escribanos en toda Espana, aunque Quevedo los hacia llegar
a veinte mil. En esta desenfrenada fiebre de enajenacién de oficios, las dos
jurisdicciones de escribanos que fijaban las partidas (escribanos del rey y
escribanos publicos de las ciudades y de las villas) proliferaron en multitud
de jurisdicciones que dieron lugar al surgimiento multiplicado de escriba-
nos, de tal modo que resultaba dificil siquiera mencionarlos.

Mediante el pago correspondiente, se llegd a extremos tales como
a dispensar la edad, la subasta de los oficios vacantes, la dispensa de visitas
de inspeccién y a la posibilidad de nombrar sustitutos, asi como a nombrar
escribanos facultados para actuar en todo el territorio de Espana.

Tales defectos de la enajenacion de oficios alarmaron a los monarcas,
quienes dictaban disposiciones para neutralizar estas nocivas costumbres.
Ante esto, los reyes cat6licos prohibieron trocar ni dar por precio los oficios,
que deberian proveerse a la pluralidad de votos de los consejos (extractada
de la “Introduccién” de Giménez Arnau)’.

1.6 La figura del escribano en las obras de Miguel de Cervantes

En la segunda parte de la obra El ingenioso hidalgo Don Quijote de la Mancha, Cer-
vantes relata cémo Alonso Quijano vuelve a la cordura y, sintiendo préxima
la muerte, solicita que le traigan un confesor para que lo confiese y a un
escribano para que le dicte su testamento; y asi, vuelta la razén, suplica que
en tanto el senor cura lo confiesa vayan por el escribano’®.

En el capitulo Lxx1v, Cervantes relata la manera como Don Quijote cayé
enfermo, del testamento que hizo y su muerte.

Estamos en la segunda parte del Quijote. La vida no es eterna. Todo
tiene su ciclo. Culmina. Asi la vida de este caballero andante igualmente
transita del ser al no ser. Cuenta Cervantes que la vida de Don Quijote no

75 Loc.cit.

76 Miguel de Cervantes Saavedra, Don Quijote de la Mancha, capitulo 1xxiv, “De cdémo Don Quijote
cay6 malo y del testamento que hizo y su muerte”, México, Edicién del iv centenario, rae-Aso-
ciacién de Academias de la Lengua Espanola, Santillana Ediciones Generales, 2005, p. 1099.
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tuvo privilegio celestial para detenerse, llega a su fin y acabamiento cuando
dicho personaje menos lo pensaba, porque, o ya fuese de la tristeza que le
causaba el verse vencido, o ya por la disposicién del cielo que asi lo orde-
naba, una persistente calentura se le arraigd, teniéndolo en cama seis dias,
en los cuales fue visitado continuamente por el cura, el bachiller y el barbero,
sus amigos, sin que en momento alguno se separase de su cabecera el buen
escudero Sancho Panza”’.

Sus amigos llaman al médico, quien le tomd el pulso y no le agradé
mucho, expresando que por si o por no el enfermo atendiese a la salud de
su alma, ya que la del cuerpo corria peligro’.

Esto fue escuchado por Don Quijote con animo sosegado, sin embargo,
no fue oido asi por su ama, ni por su sobrina, y ni por su escudero, los cuales
comenzaron a llorar con ternura, como si ya le tuvieran muerto delante. Fue
—narra Cervantes— el parecer del médico que melancolias y desabrimien-
tos lo acababan. Don Quijote rogd que le dejasen solo, ya que queria dormir
un poco. Haciéndolo asi, se durmié de un tirén mas de seis horas, que hicieron
pensar al ama y a la sobrina que se habia de quedar en el sueno’”. Al cabo de
las seis horas despertd, y exclamo:

iBendito sea el poderoso Dios, que tanto me ha hecho! En fin, sus
misericordias no tienen limite, ni las abrevian ni impiden los pecados de
los hombres.

Estuvo atenta la sobrina a las razones del tio y pareciéronle mas
concertadas

—:Qué es lo que vuestra merced dice, senior? ;Tenemos algo de nuevo?
;Qué misericordias son éstas, o qué pecados de los hombres?

—Las misericordias —respondié Don Quijote—, sobrina, son las
que en este instante ha usado Dios conmigo, a quien, como dije, no las
impiden mis pecados. Yo tengo juicio ya libre y claro, sin las sombras
caliginosas de la ignorancia que sobre él me pusieron mi amarga y con-
tinua leyenda de los detestables libros de las caballerias. Ya conozco sus
disparates y sus embelecos, y no me pesa sino que este desengano ha

77 Ibid., pp. 1101-1104.
78 Loc. cit.

7 Ibid., pp. 1099-1100.
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llegado tan tarde, que no me deja tiempo para hacer alguna recompensa
leyendo otros que sean luz del alma. Yo me siento, sobrina, a punto de
muerte: querria hacerla de tal modo, que diese a entender que no habia
sido mi vida tan mala, que dejase renombre de loco; que, puesto que lo
he sido, no querria confirmar esta verdad en mi muerte. Lldmame, amiga, a
mis buenos amigos, al cura, al bachiller Sansén Carrasco y a maese Nicolas
el barbero, que quiero confesarme y hacer mi testamento®.

De dicho trabajo se excusé la sobrina con la entrada de los tres.
Apenas los vio Don Quijote, cuando expresoé:

—Dadme albricias, buenos sefiores, de que ya yo no soy Don Quijote
de la Mancha, sino Alonso Quijano, a quien mis costumbres me dieron
renombre de bueno. Ya soy enemigo de Amadis de Gaula y de toda la infi-
nita caterva de su linaje; ya me son odiosas todas las historias profanas
de la andante caballeria; ya conozco mi necedad y el peligro en que me
pusieron haberlas leido; ya, por misericordia de Dios he escarmentado en
cabeza propia, las abomino.

Cuando esto lo oyeron decir los tres, creyeron sin duda que alguna
nueva locura le habia tomado, y Sansén le dijo:

—Ahora, sefior Don Quijote, que tenemos nueva que estd desen-
cantada la senora Dulcinea, sale vuestra merced con eso? ;Y ahora que
estamos tan a pique de ser pastores, para pasar cantando la vida, como
unos principes, quiere vuestra merced hacerse ermitano? Calle, por su vida,
vuelva en si y déjese de cuentos.

—Los de hasta aqui —replicé Don Quijote—, que han sido verda-
deros en mi dano, los ha de volver mi muerte, con ayuda del cielo, en mi
provecho. Yo, sefores, siento que me voy muriendo a toda prisa: déjense
burlas aparte y trdiganme un confesor que me confiese y un escribano que
haga mi testamento, que en tales trances como éste no se ha de burlar
el hombre con el alma; y, asi, suplico que en tanto que el sefior cura me
confiesa vayan por el escribano.

Miraronse unos a otros, admirados de las razones de Don Quijote, y,
aunque en duda, le quisieron creer; y una de las senales por donde conje-
turaron se moria fue el haber vuelto con tanta facilidad de loco a cuerdo,
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porque a las ya dichas razones anadié otras muchas tan bien dichas, tan
cristianas y con tanto concierto, que del todo les vino a quitar la duda, y
a creer que estaba cuerdo. Hizo salir la gente el cura, y quedése solo con
él y confeséle.

El bachiller fue por el escribano y de alli a poco volvié con él y con
Sancho Panza; el cual Sancho, que ya sabia por nuevas del bachiller en qué
estado estaba su seflor, hallando a la ama y a la sobrina llorosas, comenzé
a hacer pucheros y a derramar lagrimas. Acabdse la confesion y salié el
cura diciendo:

—Verdaderamente se muere y verdaderamente estd cuerdo Alonso
Quijano el Bueno; bien podemos entrar para que haga su testamento.

Estas nuevas dieron un terrible empujén a los ojos prefiados de ama,
sobrina y de Sancho Panza, su buen escudero, de tal manera, que los hizo
reventar las lagrimas de los ojos y mil profundos suspiros del pecho; porque
verdaderamente, como alguna vez se ha dicho, en tanto que Don Quijote
fue Alonso Quijano el Bueno a secas, y en tanto que fue Don Quijote de la
Mancha, fue siempre de apacible condicién y de agradable trato y por esto
no sélo era bien querido de los de su casa, sino de todos cuantos le conocian.

Entr6 el escribano con los demas, y después de haber hecho la cabeza
del testamento y ordenado su alma Don Quijote, con todas aquellas cir-
cunstancias cristianas que se requieren, llegando a las mandas, dijo:

—Item, es mi voluntad que dé ciertos dineros que Sancho Panza, a
quien en mi locura hice mi escudero, tiene, que porque ha habido entre
él y mis ciertas cuentas, y dares y tomares, quiero que no se le haga cargo
de ellos ni se le pida cuenta alguna, sino que si sobrare alguno después de
haberse pagado de lo que debo, el restante sea suyo, que sera bien poco, y
buen provecho le haga; y si, como estando yo loco fui parte para darle el
gobierno de la insula, pudiera ahora, estando cuerdo, darle el de su reino,
se le diera, porque la sencillez de su condicién y fidelidad de su trato lo
merece®!.

[...] es mivoluntad que si Antonia Quijana mi sobrina quisiere casarse,
se case con hombre de quien primero se haya hecho informacién que

no sabe qué cosas sean libros de caballerias; y en caso de que se averiguare

8 Ibid., pp. 1100-1102.
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que lo sabe y, con todo eso, mi sobrina quisiere casarse con él y se casare,
pierda todo lo que le he mandado, lo cual puedan mis albaceas distribuir
en obras pias a su voluntad.

[...] suplico a los dichos sefiores mis albaceas que si la buena suerte
les trajere a conocer al autor que dicen que compuso una historia que anda
por ahi con el titulo de Sequnda parte de las hazafas de Don Quijote de la
Mancha, de mi parte le pidan, cuan encarecidamente ser pueda, perdone
la ocasién que sin yo pensarlo le di de haber escrito tantos y tan grandes
disparates como en ella escribe, porque parto de esta vida con escrupulo
de haberle dado motivo para escribirlos®.

Cerré con esto el testamento y, tomdandole un desmayo, se tendié de
largo a largo en la cama. Alborotaronse todos y acudieron a su remedio, y en
tres dias que vivié después de este donde hizo el testamento, se desmayaba
muy a menudo. Andaba la casa alborotada, pero con todo, comia la sobrina,
brindaba el ama y se regocijaba Sancho Panza que esto del heredar algo borra
o templa en el heredero la memoria de la pena que razén deje el muerto®.

Después de recibir los sacramentos y de haber abominado con convin-
centes razones de los libros de caballerias, Don Quijote llega al fin de su vida.
Ante su lecho se encuentra presente el escribano, quien asombrado expresa
jamas haber leido en ningtin libro de caballerias que caballero alguno, andante,
hubiese muerto en su lecho tan sosegadamente y tan cristianamente como
Don Quijote, quien entre compasiones y lagrimas de los que lo rodearon —
expresa Cervantes— dio su espiritu, es decir, que se muri6®.

Viendo esto el cura, le pidié al escribano diese por testimonio cémo
Alonso Quijano el Bueno, llamado comtinmente “Don Quijote de la Mancha”,
habia fallecido de muerte natural y que el tal testimonio lo pedia para quitar
la ocasién de que algin otro autor que Cide Hamete Benengeli le resucitase
falsamente e hiciese inacabables historias de sus hazanas®.

82 Ibid., pp. 1103-1104.
8 Loc. cit.
8 Ipid., p. 1104.

85 Loc. cit.
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Asi fue el fin del ingenioso hidalgo Don Quijote de la Mancha, cuyo
lugar —afirma Cervantes— no quiso poner Cide Hamete puntualmente,
por dejar que todas las villas y lugares de la Mancha contendiesen entre si
“por ahijarsele y tenerle por suyo como contendieron las siete ciudades de
Grecia por Homero”s°.

Siguiendo las palabras de Federico de Onis®, expresamos:

La muerte de Don Quijote —criticada por los quijotistas, que, enten-
diendo a medias a Cervantes, querrian que Don Quijote muriese como
un héroe antiguo afirmando su fe en sus ideales— tiene mas profundo
y mas humano sentido. Don Quijote en la hora de la verdad llega —ha
llegado gradualmente— al fondo de su cordura, y ve su vida toda, como
deben verla todos los hombres en tal trance, a otra luz, que revela su
valor ante la eternidad. Sélo en ese momento llegamos a saber cudl es
la esencia humana de Don Quijote, como por primera vez llegamos a
saber cémo se llamaba. Aquel hombre de carne y hueso que al parecer
en el primer capitulo no sabiamos si se llamaba Quijada, Quesada o
Quejana, y que bajo el nombre de Quijote ha vivido las innumerables
aventuras de su vida contadas en esta gran novela “sin apartarse un
punto de la verdad”, tenia su nombre verdadero y definitivo, que aparece
en la hora de su muerte: Alonso Quijano el Bueno. Y la esencia verda-
dera y ultima de su cardcter, la que da unidad a su locura y su cordura,
la que le hace igual “en tanto que fue Alonso Quijano a secas y en tanto
que fue Don Quijote de la Mancha”, es la bondad.Y Sancho, de quien lo
primero que supimos es que era “hombre de bien”, queda confirmado
en esta verdad esencial de su humanidad, cuando su amo en la hora
de la muerte afirma: “y si cuando estaba yo loco fui parte para darle el
gobierno de una insula, pudiera ahora estando cuerdo darle el de un
reino, se le diera”, porque lo merece su bondad. La bondad es lo tinico que
no sufre rectificacién y que es valido a través de la locura y la cordura,
de la vida y de la muerte; fue el lazo que unié tan estrechamente a Don

8 Loc. cit.

8 “Estudio preliminar”, El ingenioso hidalgo Don Quijote de la Mancha (Ed. y notas de Federico de
Onis), Clasicos Jackson, volumen vi, 3% ed., México, W. M. Jackson Inc. Editores, 1968, pp. XXx-
VI-XXXVIL
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Quijote y Sancho Panza hasta hacerlos uno mismo, y es el que une a
toda la humanidad con ellos.

Encontramos la figura del escribano en la obra de Cervantes, tanto en
El Quijote, como en una de sus Novelas ejemplares mas conocida: “El licenciado
Vidriera”. Consideramos importante, para nuestro trabajo, hacer mencién de
dicha presencia, dado lo sobresaliente de este personaje, descrito fielmente
en la obra referida.

En el didlogo siguiente, el autor da una definicién de escribano:

—;Qué es esto, senor licenciado, que os he oido decir mal de muchos
oficios, y jamas lo habéis dicho de los escribanos, habiendo tanto que decir?

Alo cual respondié:

— Aunque de vidrio, no soy tan fragil que me deje ir con la corriente
del vulgo, las méas veces engaflado. Paréceme a mi que la gramaética de los
murmuradores, y el la, la, 1a, de los que cantan, son los escribanos, porque
asi como no se puede pasar a otras ciencias si no es por la puerta de la
gramatica, y como el musico primero murmura que canta, asi los maldi-
cientes por donde comienzan a demostrar la malignidad de sus lenguas; es
por decir mal de los escribanos y alguaciles, y de los otros ministros de la
justicia, siendo un oficio el del escribano sin el cual andaria la verdad por
el mundo a sombra de tejados, corrida y maltratada. Asi dice el Eclesids-
tico: In manum Dei Potestas hominis est, et super faciem scribae imponet
honores.* El del escribano, persona publica y el oficio del juez no se puede
ejercitar comodamente sin el suyo. Los escribanos han de ser libres, y no
esclavos, ni hijos de esclavos. Legitimos, no bastardos, ni de ninguna mala
raza nacidos. Juran secreto, fidelidad, y que no haran escritura usuraria;
que ni amistad ni enemistad, provecho o dafio les movera a no hacer su
oficio con buena y cristiana conciencia. Pues si este oficio tantas buenas
partes requiere, ;por qué se ha de pensar que de mas de veinte mil escriba-
nos que hay en Espaiia, se lleve el diablo la cosecha, como si fuesen cepas
de su majuelo? No lo quiero creer, ni es bien que ninguno lo crea. Porque
finalmente digo que es la gente mas necesaria que habia en las republicas
bien ordenadas; y que si llevaban demasiados derechos, también hacian

*En la mano de Dios esté el poder del hombre y sobre el rostro del escriba impone respeto.
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demasiados tuertos, y que de estos dos extremos podia resultar un medio
que les hiciese mirar por el virote®.

De los alguaciles dijo que no era mucho que tuviesen algunos enemi-
gos, siendo su oficio, o prenderte, o sacarte la hacienda de casa, o tenerte
en la suya en guarda, y comer a tu costa. Tachaba la negligencia e ignorancia
de los procuradores y solicitadores, comparandolos a los médicos, los cuales,
que sane o no sane el enfermo, ellos llevan su propina; y los procuradores
y solicitadores lo mismo, salgan o no salgan con el pleito que ayudaban®.

Al pie del original de El ingenioso hidalgo Don Quijote de la Mancha, figura
la ribrica de Juan Gallo de Andrada, escribano del Consejo de Castilla:

TASA-° Yo, Juan Gallo de Andrada, escribano de Camara del Rey
nuestro Senior, de los que residen en el su Consejo, certifico y doy fe que,
habiéndose visto por los sefiores de él un libro intitulado El ingenioso hidalgo
de la Mancha, compuesto por Miguel de Cervantes Saavedra, tasaron cada
pliego del dicho libro a tres maravedis y medio; el cual tiene 83 pliegos,
que al dicho precio monta el dicho libro doscientos y noventa maravedis y
medio, en que se ha de vender en papel; y dieron licencia para que a este
precio se pueda vender, y mandaron que esta tasa se ponga al principio
del dicho libro, y no se pueda vender sin ella. Y para que de ello conste,
di el presente en Valladolid, a veinte dias del mes de diciembre de mil y
seiscientos y cuatro anos.

Juan Gallo de Andrada®!

# Miguel de Cervantes Saavedra, “El licenciado Vidriera”, Novelas ejemplares, México, Porrua,
2004, p. 184.

8 Loc. cit.

% TASA.- Los libros de la época debian insertar al principio una serie de documentos analogos
al copyright, el depésito legal y otros requisitos modernos, la tasa, con el precio de la venta al
publico, de acuerdo con el nimero de pliegos; el testimonio o fe de erratas, para certificar que
el texto impreso se adecuaba al manuscrito presentado para su censura, salvo en las erratas ex-
presamente sefialadas; el privilegio real, con indicacién del plazo durante el cual se autorizaba la
publicacién; y la licencia o aprobacién, eclesiastica, civil o de ambas procedencias, que en el caso
de la “Primera parte” del Quijote, sin embargo, debié de perderse en la imprenta. Op. cit., p. 3.

91 Miguel de Cervantes, Don Quijote de la Mancha, México, rae-Asociacién de Academias de la Len-
gua Espariola, 2005, p. 3.
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1.7 La escribania en América: algunas consideraciones sobre el oficio
de notario

El 12 de octubre de 1492 se abre ante el almirante Cristébal Colén y sus
marinos, un mundo nuevo: llegaban a la isla de Guanahani en el archipiélago
de las Bahamas, donde se realiza el primer acto de escribania en América.
El almirante toma posesion a nombre de los soberanos espanoles y el escribano
de la armada, don Rodrigo de Escobedo, levanta el acta, consumandose asi
el descubrimiento oficial al bautizar la isla como San Salvador®.

Antes de continuar con nuestro breve recorrido histérico por el mundo
de los escribanos, es 1til hacer algunas precisiones sobre el término que nos
ocupa: la palabra notarii —afirma Froylan Banuelos Sdnchez—°* es un deri-
vado de la voz nota, ya que para designar al funcionario se tomé en cuenta
mas que la naturaleza de la funcién, la forma grafica o material de prestarla.
Asi, los notarii tomaron esta organizacién a causa de su manera particular
de escribir por notas o signos; y lo hacian con tanto apremio —explica— que
el mismo Marcial nos asegura “que por mucho que corriesen las palabras, la
mano iba mas de prisa todavia”.

Banuelos Sanchez indica que la particularidad de estas notas estribaba
en que la mayoria de veces servian como reemplazo de una palabra cual-
quiera por la primera letra de la misma, en cuyo caso se le daba el nombre de
siglas, de cuya palabra derivé el nombre de singularii (singulum litera); y otras
veces, las notas eran signos o rasgos convencionales que reemplazaban las
palabras, y entonces los funcionarios o escritores de aquellas notas tomaban
el nombre de notarii*.

Tulio Tiro, liberto de Cicerén —expone Baniuelos Sdnchez—, fue el primero
en inventar dichos rasgos o signos, que por ello tomaron las referidas notas
el nombre de tironianas. Dicha especie de escritura formulista cay6 en desuso
y llegd a perderse hasta que Julio Tardif las revel6 de nuevo a mediados del
siglo x1x®.

°2 Juan Andrade Torres, El nuevo milenio, una historia econémica y social, México, Universidad Juérez
Auténoma de Tabasco, 2005, pp. 68-69.

% Froylan Banuelos Sanchez, op. cit., pp. 30-31.

% Loc. cit.

% Loc. cit.

57



Agenor Gonzalez Valencia - Stephanie Guzman Landero

Joaquin Escriche informa que, entre los romanos, el notario era un
secretario que asistia al Senado y anotaba o escribia con la mayor velocidad y
por medio de cifras y abreviaturas todo cuanto hablaban los padres conscrip-
tos o recitaban los abogados. Mas entre nosotros —explica— es el escribano
publico el que tiene por oficio redactar por escrito, en la forma establecida por
las leyes, los instrumentos de las convenciones y ultimas voluntades de los
hombres®. El nombre de notario viene de la palabra latina nota, que significa
titulo, escritura o cifra, ya sea porque los escribanos recibian antes en cifras
o abreviaturas los contratos y demas actos que pasaban ante ellos, ya sea
porque en todo instrumento ponian, como todavia lo hacen, su sello, marca,
cifra o signo, para autorizar. Lo mismo es notario que escribano publico, cuyo
articulo puede verse en su lugar; pero en algunas partes ha prevalecido vul-
garmente la costumbre de llamar escribano al que entiende de los negocios
seglares y notario al que entiende de los eclesiasticos”.

La figura del notario, asevera José Bono®*, en el desempeno de una funcién
publica (officium), para la que es necesario un legitimo titulo de habilitacién,
es producto del Renacimiento legal surgido en Bolonia en el siglo xir.

Refiriéndose al notario como persona publica, dicho autor observa que
desde la dieta® de Roncaglia (1158) se establecié la nominacién de los notarios
como uno de los iura regalia del imperio. Este derecho también es ejercido
por los papas, como soberanos en lo espiritual; pero es a partir de la paz de
Constanza (1183) cuando se reconoce a los comunes lombardos el derecho
a la nominacién de notarios como una de sus regalias. En adelante se esti-
mard —y esto es de suma transcendencia— que solamente serd notario quien
haya sido nombrado legitimamente como tal (esto es, que haya obtenido el
privilegium tabellionatus; o sea, quien ostenta “titulo” de su oficio). El juramento
notarial, que fue obligatorio desde antiguo, es considerado como requisito

% Loc. cit.
% Joaquin Escriche, Diccionario razonado..., op. cit., tomo 111, México, Porrda, 1979, p. 1338.

% José Bono, Breve introduccién a la diplomdtica notarial espaiiola (Parte 1), Sevilla, Consejeria de
Cultura y Medio Ambiente-Junta de Andalucia-Direccién General de Bienes Culturales, 1990, p.
12.

% “Del vocablo latino dieta, de dies, dia. f. Junta o Congreso que en ciertos estados que forman
confederacién, deliberan sobre negocios que les son comunes”. Diccionario enciclopédico abre-
viado Espasa-Calpe, 7% ed., tomo 111, Madrid, Espasa-Calpe, 1957, p. 427.
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indispensable que vinculaba al cumplimiento de los deberes formulados en
su texto, y determinaba la responsabilidad en caso de incumplimiento!®.

Asimismo, expone que en el siglo x111 queda establecido el publicus
notarius, cuya nominacién se reserva al poder soberano (también se reconoce
a los comunes el derecho a nombrarlos) en diferentes legislaciones roma-
nicas; tal es el Liber Augustalis de Federico II (1231) para Sicilia, los Fori regni
Valentiae, de Jaime I (1240), la Compilatio de 1247 para Aragén, el Fuero Real,
1255 y las Partidas (1270-1280) de Alfonso X, para Castilla. A su vez, en Italia
se desarrolla una amplia literatura de formularios (Pseudo-Irnerio, ca. 1205;
Corradino, ca. 1224; etc.) a la que de inmediato siguen los tratados clasicos
de Ars notariae, de Rainero de Perugia (1224-1234), de Salatiel (1242-1254) y de
Rolandino (HDN 1, 1,208-220). La doctrina del derecho notarial, Instrumentum
publicum, aparece tratada en las decretales de los papas, en la sede De Fide
instrumentorum (X, 2.22, y antes en las Quinque compilaciones.

Observamos que en la Junta de Consejo Permanente de la Unién Inter-
nacional del Notariado Latino, celebrada en La Haya en marzo de 1986, fueron
aprobados principios fundamentales del notariado de tipo latino!®?, de los
que senalamos respecto del titulo primero que se ocupa del notario y de
la funcién notarial, los siguientes:

a) El notario es un profesional del derecho especialmente habili-
tado para dar fe de los actos y contratos que otorguen o celebren
las personas, de redactar los documentos que los formalicen y
de asesorar a quienes requieran la prestacién de su ministerio.

b) La funcién notarial es una funcién publica que el notario ejerce
de forma independiente sin estar encuadrado jerdrquicamente
entre los funcionarios al servicio de la administracién del Estado
u otras corporaciones publicas.

10 Thidl, p. 17.
11 pid., p. 18.

102 Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, Doctrina notarial internacional, 2* ed., México, Po-
rria-Asociaciéon Nacional del Notariado Mexicano, 2001, pp. xxi-xxii.

59



Agenor Gonzalez Valencia - Stephanie Guzman Landero

c¢) No se podra acceder al notariado si no se han seguido con éxito
los estudios que se exigen en cada pais para el ejercicio de pro-
fesiones juridicas.

d) Se recomienda exigir a los candidatos que, para llegar a ser nota-
rios, superen previamente ciertas pruebas teéricas y practicas.

e) El notario debe cumplir su funcién de forma escrupulosamente
imparcial. Se estableceran al efecto las incompatibilidades que
se estimen pertinentes.

En lo tocante al titulo segundo, relativo a los “Documentos notariales”,
senalados en la obra citada de Pérez Fernandez del Castillo, advertimos las
siguientes referencias al notario:

a) Si el notario, en el ejercicio de su funcién notarial ocasiona, por
negligencia o mala fe, dano a la persona que ha requerido la
prestacién de su ministerio, estd obligado a indemnizar a la parte
perjudicada.

b) Los notarios redactardn los documentos notariales conforme a
su leal saber y entender y reflejaran en él claramente la voluntad
de los otorgantes, que previamente habran de interpretar, adap-
tdndola a las exigencias legales o de técnica juridica necesarias
para su plena eficacia.

c) No se podra imponer al notario la obligacién de que los documentos
que autorice deban redactarse conforme a minuta que les presente
un letrado o los propios interesados. El notario es libre de aceptar
o no la minuta o de introducir en ella, con la conformidad de los
otorgantes, las modificaciones que estime pertinentes.

d) La actuacién notarial se extiende también a la legitimacién de
firmas de particulares puestas en documentos privados (salvo que
se trate de documentos que formalicen actos que deban constar
en documento notarial), a la expedicién de testimonios de toda
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clase de documentos y al cotejo de éstos con sus originales, dando
fe de la conformidad entre el original y la copia’®.

En el debate para determinar si el notario es o no un funcionario publico, se
advierte que fue la Ley del Ventoso XI de 1803 la que por primera vez establecié
que el notario es un funcionario publico®*. No obstante, la Ley del Notariado
francesa de 1943 califica al notario como oficial publico.'®

En México, la ley de 1901 senala al notario como funcionario publico.
Este criterio lo siguieron las posteriores leyes de 1932, 1945 y 1980. En las
reformas publicadas en el Diario Oficial de la Federacién el 13 de enero de 1986
se calificé al notario como un “profesional del derecho”%.

Pérez Fernandez del Castillo, después de un analisis exegético de la
legislacién mexicana, concluye que el notario no es un funcionario publico
ya que no se encuentra enquistado dentro de la organizacion de la adminis-
tracién publica al no recibir salario ni existir contrato de trabajo o relacién
juridica de direccién y dependencia'”; por otra parte, el Estado no responde
por los actos de él, su ingreso no es por “nombramiento gracioso”, sino por
examen de oposicién, y su cargo normalmente es vitalicio.

Por su lado, Horacio Hidalgo propone reformas para instituir en las
leyes fundamentales del pais el poder legitimador del Estado mexicano, cuyo
gjercicio y operacién se ubica en leyes secundarias, y que se reafirme de
manera que se considere al notario como érgano constitucional auténomo,
medio eficaz de solucién de conflictos, con lo cual contribuye a la importan-
cia y calidad del propio Estado, debido a que su delicada funcién debe estar
garantizada y custodiada por leyes fundamentales del Estado mexicano'®.

Pérez Fernandez del Castillo apunta que el notario debe gozar de inde-
pendencia para tomar libremente sus decisiones, de acuerdo con los valores

103 Iid., p. XXIII.

104 Tbid., p. 165.

105 Loc. cit.

16 Ibid., pp. 165-166.
197 Loc. cit.

18 Horacio Hidalgo Mendoza, “El notario, érgano constitucional auténomo”, Revista de Derecho
Notarial, afio xLv, nim. 119, diciembre, México, Asociacién Nacional del Notariado Mexicano,
p. 41.
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de justicia, equidad y seguridad juridica. Reflexiona que la independencia
fomenta la creatividad y la imaginacién en la construccién y redaccién de
contratos que se adecuen a las necesidades de ambas partes. Observa que el
notario se debe liberar de la imposicién de esquemas, contratos de adhesion
y condiciones generales de contratacién impuestos por una de las partes,
normalmente la mas poderosa. También dice este autor que debe tener inde-
pendencia econdémica y personal para no sentirse obligado a consignar en su
protocolo este tipo de contrato, si dependiera econémicamente de un solo
cliente, institucién bancaria o cualquier otra dependencia. En este sentido
—anota— las organizaciones notariales deben de cuidar y auxiliar a los nuevos
notarios que se inician sin trabajo y que pueden ser presas faciles de los
consorcios (bancos, despachos de abogados o contadores, inmobiliarias...)'*.

El citado autor senala como funciones del notario las de asesoria,
redaccion, certificacién y expedicién, sin dejar de advertir que con pequenas
variantes en el transcurso del tiempo han existido obligaciones permanentes
que los notarios deben cumplir. La sociedad siempre ha esperado de ellos
una actuacién moral calificada, exigida en las normas juridicas*.

En la actualidad el quehacer del notario consiste en escuchar, interpre-
tar y aconsejar a las partes, preparar, redactar, certificar, autorizar, conservar
y reproducir el instrumento. Dicha funcién se desarrolla de acuerdo con la
descripcion de Pérez Fernandez del Castillo'! en la forma que a continuacién
transcribimos:

Escuchar: cuando alguna persona desea celebrar algin contrato, otorgar
su testamento, levantar una fe de hechos o se encuentra envuelta en un
problema juridico, acude al notario. En una primera audiencia le confia y
plantea sus conflictos y deseos. El notario lo escucha con atencién y trata de
conocer todas las circunstancias que le permitan entender la inquietud de
las partes y sus alcances. En el bosquejo de las situaciones presentadas a su
consideracién, tal vez existan matices que por su alcance es preciso aclarar.
Es probable que, una vez que el notario les hace conocer las leyes y las con-

10 Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, “La imparcialidad del notario: garantia del orden con-
tractual”, Revista de Derecho Notarial, afno XLv, nam. 119, diciembre, México, Asociacién Nacional
del Notariado Mexicano, p. 97.

110 T oc. cit.

1 1bid., pp. 97-100.
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secuencias juridicas de sus actos, los clientes adviertan que se encuentran
en una situacién que ni siquiera se imaginaban.

Interpretar: el notario, después de escuchar a sus clientes, se sensibiliza
y busca los motivos y causas que han tenido para querer llevar a cabo una
operacién. Asi, conoce sus deseos, interpreta su voluntad y, segiin los medios
a su disposicion, abre un abanico de posibilidades para satisfacer la voluntad
del cliente dentro del ambito juridico.

Aconsejar: una vez que las partes han planteado claramente sus pro-
blemas y el notario ha interpretado exactamente su voluntad, éste, con su
repertorio juridico, puede dar un consejo juridico eficaz y concreto. Es muy
frecuente que un planteamiento juridico tenga soluciones diferentes. Entre
los caminos a seguir pueden encontrarse los tipicos o una solucién atipica
particular; podriamos decir, un “traje a la medida”. La capacidad, preparacién
juridica, conocimientos y experiencia del notario son fundamentales para
dar una solucién y aconsejar lo que mas se adecua a los hechos presentados
por sus clientes.

Preparar: para la preparacién y redaccién de una escritura publica,
se necesita cumplimentar requisitos previos a la firma. Por ejemplo, en las
traslativas de dominio de un bien inmueble, debe obtenerse el certificado
de libertad de gravimenes del predio por parte del Registro Publico de la
Propiedad; la identificacién plena de los contratantes; contar con el titulo
de propiedad; tener el acta de matrimonio del enajenante a fin de exami-
nar el régimen bajo el cual contrajo nupcias; el avalto bancario que sirva
de base para la cuantificacién de los impuestos; la actualizacién del pago del
impuesto predial y del servicio de agua; en caso de extranjeros, el permiso
de la Secretaria de Relaciones Exteriores para adquirir el inmueble, etcétera.
Satisfechos los requisitos, se inicia el proceso de redaccién del instrumento.

Redactar: para la redaccién es necesario que el notario se exprese con
propiedad, claridad y concisién; ademas, debe utilizar un lenguaje juridico y
su exposicion ha de ser légica.

Las partes han expuesto su deseo; el notario califica y determina el
tipo de acto juridico de que se trata y procede a la redaccién de las clau-
sulas en que vuelca su creatividad de profesional del derecho y, por tanto,
busca que por igual y en forma equitativa las partes resulten beneficiadas.
De esta manera demuestra su calidad de jurisconsulto; desarrolla su labor de
perito en derecho, reconocida por la ley, asi como su practica en la redaccién
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adquirida a través de la experiencia. Gracias a su estudio, sabe qué disposicio-
nes integran el orden juridico, las acomoda, las adecua al beneficio equitativo
de los clientes y las transcribe en la escritura. La redaccién de las clausulas
requiere de sabiduria legal y responsabilidad profesional para evitar que en
el contrato se declare como verdadero aquello que no es cierto, de suerte
que prevalezca, mediante el orden juridico y la buena fe, la realizacion de la
voluntad de las partes sin contratiempo.

Si la redaccion del clausulado es juridicamente correcta y precisa, y
si se usa propiedad, sencillez y exactitud en el lenguaje, no habra conflicto
entre las partes.

Certificar: en la certificaciéon el notario da fe de que la voluntad de los
contratantes se tradujo al documento y se llevé a cabo en cada caso particular.
Es la parte donde manifiesta el contenido de su fe publica. A saber: dar fe de la
existencia de los documentos relacionados en la escritura; fe de conocimiento;
fe de lectura y explicacién del instrumento; fe de la capacidad juridica de los
otorgantes para realizar libre y sin coaccién actos juridicos; y, finalmente, fe
de otorgamiento de la voluntad mediante el estampado de su firma.

Ciertamente, cualquier abogado puede examinar los antecedentes fisicos
y juridicos de un documento, redactar las cldusulas, seleccionar las disposi-
ciones juridicas aplicables y expresar en lenguaje juridico la voluntad de las
partes; pero no puede certificar. Esta facultad corresponde a los fedatarios,
en este caso al notario, porque el Estado le da ese poder mediante sus leyes.

El notario —por su calidad de fedatario—, al certificar, formula un juicio
de certeza que se impondra a los demas.

Autorizar: la autorizacién de la escritura es el acto de autoridad del
notario que convierte al documento en auténtico. En efecto, es él quien en
gjercicio de sus facultades como fedatario publico da eficacia juridica al acto
de que se trate, y permite, en el caso de un hecho, que las circunstancias
asentadas produzcan los efectos de prueba plena. La autorizacién, como lo
ha expresado la doctrina espanola, es el acto del autor y creador de la escri-
tura o del acta notarial.

Conservar y reproducir: el notario satisface plenamente los ideales de
seguridad juridica, no sélo por la actividad examinadora y preventiva que
integra su funcién, sino porque responde al principio de conservacién y
reproduccién del documento.
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Mientras que en los documentos privados no hay posibilidad de repro-
duccién, pues a diferencia del notarial no existe una matriz que se guarde en
forma permanente, el protocolo pertenece al Estado y lo conserva el notario
durante cinco anos, a cuyo término lo redeposita en el Archivo General de
Notarias, en donde permanece definitivamente, de suerte que en la Ciudad
de México pueden consultarse documentos notariales elaborados desde 1527.

1.8 Sinonimia entre los vocablos escribano y notario

Llama la atencién la sinonimia entre escribano, notario y otras acepciones. En
Francia, Espania, Italia, Bélgica, México y todos los paises de Centro y Suda-
mérica, a excepcion de Uruguay y Argentina, prevalece el nombre de notario.
En Portugal y Brasil se le denomina tabellion (tabeliao)**2.

Ahora bien, relacionando la funcién con la persona, se le dice igual-
mente: fedatario, escribano ptiblico, autorizante y funcionario publico autenticante.
El codigo argentino lo llama oficial ptblico, funcionario ptblico, escribano, y cir-
cunscribiendo mas la expresion, también recibe la denominacién de instru-
mentador o configurador, cuando €l sea el sujeto de la relacién y a fin de no
repetir alguno de los nombres principales®.

A los notarios, al igual que a los abogados, se les dice letrados, por ser
peritos en derecho y por su aficién a las letras. Como dato curioso, apunta-
mos la invencién literaria del soneto que, se supone, data del siglo x11 y se
le atribuye a Giacomo de Lentini, notario de la corte de Federico II de Sicilia.

Para nosotros, dada la funcién del notario en nuestro derecho notarial
que le inviste de fe publica, lo catalogamos como un profesional del derecho
y, por ende, su poder fedante y facultad de fideifaciencia se le otorga por ley!*.

Banuelos Sanchez argumenta que debe darsele la denominacién de
fedatario, ya que su funcién especifica es “dar fe”*°.

112 Apud Froylan Bafuelos Sanchez, Derecho notarial, op. cit., p. 86.
113 Loc. cit.
14 Loc. cit.

115 Loc. cit.
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1.9 La funcién notarial

Mengual y Mengual asevera que ha llegado ya el momento de que la funcién
notarial, en todos los Estados nacionales, pase por nuevos derroteros, siguiendo
una trayectoria de verdadera autonomia, organizada y cientifica*.

Mientras tanto, Bantuelos Sanchez, recurriendo al Tratado de derecho nota-
rial de Sanahuja y Soler, apunta que la funcién notarial se encuentra dotada
de energia juridica con especiales caracteristicas que la separan de otras
ramas del derecho y concretamente de la materia probatoria y de la procesal,
en forma suficiente para constituir dentro del ordenamiento juridico la base
de un conocimiento auténomo'v.Y sostiene que, siguiendo la linea de estos
razonamientos, se puede afirmar que el derecho notarial es aquella parte del
ordenamiento juridico que asegura la vida de los derechos en la normalidad,
mediante la autenticacién y legalizacién de los hechos de que dependen.

José Bono, en su estudio sobre la diplomatica notarial espanola''® expresa
que la funcién notarial era independiente, pues se desenvolvia auténoma-
mente (sin depender de mandato jerarquico), no pudiendo ser constrenida
en su desempeno; y que ademads era personal, es decir que habia de ejercerse
personaliter. Este principio de la personalidad de la funcién, en la practica
estuvo totalmente desvirtuado por tolerancia de los mismos reyes, tanto
en Castilla como en la corona de Aragén, que facultaron ampliamente a los
notarios para nombrar delegados ad vicem, sustitutos en el officium (Castilla:
escusador; corona de Aragén: substituti), tolerancia que también existio res-
pecto a los notarios de creacién senorial'®.

No en el officium —agrega—, pero si meramente en el ministerium o
desempeno de la funcién, existié la delegacién que conferia el notario a otro
o a un simple scriptor para que, por su mandado, realizara la funcién escritu-

116 Apud Carlos Emérito Gonzélez, op. cit., pp. 14-20.

117 José Maria Sanahuja y Soler, Tratado de derecho notarial, t. 1, Barcelona, Bosch, 1945, pp. 112 y
ss, apud Froylan Bafiuelos Sanchez, op. cit., pp. 7-8.

118 La diplomatica notarial espanola es “la explicacién critica del desenvolvimiento de la forma
del documento notarial, esto es, de su estructura (compositio) resultante de la aplicacién de los
requisitos (formalidades: sollemnia, sollemnitas) que realiza, a tenor de la ordenacién legal, el
notario”. José Bono, op. cit., p. 12.

119 Ibid., pp. 28-29.
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raria por causa de imposibilidad (enfermedad, ausencia, etc.) del delegante.
A veces tenia lugar de una manera continuada, con caracter auxiliar, mediante
un scriptor cualificado, como sucedia en Catalufia (scriptores iurati). En este
supuesto, el documento llevaba siempre el refrendo expreso del notario!?.

Garcia, en entrevista concedida a la revista Fuerza Juridica?!, manifiesta
que la funcién notarial es tarea trascendente en virtud de que el notariado
es una institucioén de servicio, asistencia, desarrollo econémico, seguridad y
certeza juridica.

La misién notarial es la de brindar y dar a la comunidad la seguridad, la
certeza con eficiencia, eficacia y agilidad y con elementos para el desarrollo
de los asuntos que requieren la intervencion notarial en el pais. Dicho autor
asienta que en la medida en que nuestro pais ha avanzando en un mundo
de interacciones con los diferentes actores del planeta, la funcién notarial debe
seguir el camino de coordinacién y de interaccién con los distintos actores
de la economia, en todos los sectores y en los diversos sistemas juridicos.

Comenta que en la funcién notarial los notarios tienen que conformar
un instrumento que contenga los derechos de las partes, de tal manera que
ante un conflicto los documentos que se presenten sean prueba plena para
quien lo sustenta y con base en este tipo de documentos, mas la aplicacién
de la ley, el juez decida una controversia.

Igualmente, advierte que la funcién notarial es una tarea trascendente,
ya que el notariado es una institucién de servicios.

En palabras de Garcia, el notario mexicano es un abogado especializado
con alta formacioén juridica que interviene en los negocios comerciales y civiles
como fedatario publico y consejero legal de los inversionistas, empresarios
y particulares.

En México —expresa— los actos que se celebran ante la fe y el consejo
de un notario son prueba plena ante los tribunales de todo el pais, y al mismo
tiempo son garantia absoluta de legalidad y seguridad juridica.

Expone que al hacer negocios en México, su patrimonio estara legal-
mente respaldado si antes de firmar un contrato o efectuar una inversién se
consulta directamente a un notario.

120 T oc. cit.

121 “Notariado mexicano, 50 afios de compromiso social”, Revista Fuerza Juridica, ndm. 12, no-
viembre-diciembre, México, 2005, pp. 63-64.
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Senala que el notario interviene en los siguientes asuntos: a) compray
venta de inmuebles; b) constitucién de empresas; c) otorgamiento de manda-
tos; d) compra y acciones de sociedades; e) fideicomisos en playas y fronteras,
f) testamentos y herencias; g) operaciones financieras y de crédito; h) arbitraje
civil y comercial, etcétera.

Sostiene que los contratos otorgados ante los notarios son garantia de
certeza legal que otorga el Estado mexicano a quienes solicitan su servicio,
y observa que mas de doscientos anos de servir a mexicanos y extranjeros
respaldan la calidad profesional de los notarios del pais.

En cuanto a la mujer en la funcién notarial, Someda de Marco habla de
personas ejercitadas como taquigrafos y semidgrafos, esto es, tomadores de ver-
siones, sea por signos o notas, y que recibian un adiestramiento especial para
el buen cumplimiento de sus labores'?. Estas actividades, segiin dicho autor,
también eran accesibles a las mujeres. Dicho comentario es interesante, ya que
si bien la mujer se ha incorporado a la funcién notarial, llama la atencién que
en la antigliedad, en tiempos en que el proceso de evolucién de los derechos
femeninos estaba lejos de alcanzar la igualdad que en muchos aspectos hoy se
ha logrado, en ese tiempo tuviesen espacio en la funcién notarial'®.

La primera ley que admiti6 el ejercicio de la funcién notarial por parte
de la mujer fue la ley italiana de 1913. Pero no por inclusién expresa, sino
por omisién, ya que no establecié para tal efecto una expresa prohibicién. La
Ley de Ventoso, explica por su parte Bautista Pondé, no dice nada al respecto
y consecuentemente podria dar pie a suponer que la mujer francesa, ya en
1789 pudiera actuar como notaria. Sin embargo, esto no era posible en forma
alguna, ya que si bien el articulo 35, que es el que puntualiza los requisitos
para ser admitido en el notariado, no hace mencién al hecho de que deba
ser varén o mujer, y enuncia que debe “estar en el goce de los derechos de
ciudadania, haber cumplido con el deber de la conscripcién militar, tener 25
anos cumplidos y justificar la practica prescrita en los siguientes articulos”.
Eran tiempos en que la mujer atin no estaba incorporada al goce de los dere-
chos plenos de ciudadania y, sobre todo, como atin ocurre en la mayor parte
de los Estados que integran la comunidad mundial, escapaba al requisito de

122 Pietro Someda de Marco, Notariado friolano, Udine, Talleres Arti Grafiche Friulane, Udine, 1958,
p- 24.

123 Loc. cit.
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cumplir con la obligacién del servicio militar. De este texto, senala el autor
comentado, es que resulta la imposibilidad de que la mujer fuera admitida
al ejercicio de la funcién notarial'?.

Maés adelante, Bautista Pondé explica que entre lo que la ley no prohibe,
estd la ejercitacién del notariado por parte de la mujer. La historia del notariado
fue insistente en prohibir estas tareas a la mujer; en un comienzo porque se
le asignaba una condicién de actividad viril, sélo propia del hombre. Poste-
riormente no se hizo consideracién de indole alguna sino que directamente
se puntualizaba que para ejercer el cargo habia que ser varén. La ley italiana
de 1913 no establece nada al respecto, y al no hacer enunciado de ninguna
naturaleza dio ocasion a que la mujer aspirara a la funcién notarial. Esto dio
motivo en Italia a que debiera sustanciarse judicialmente esta peticién, y
después de alternativas explicables por lo que pudo haber tenido de precursor
y sorpresivo una peticién de tal indole, la justicia fijé el derecho de la mujer
para la obtencién de la investidura que le permitiera actuar como notaria.

1.10 Notariado

Soberén Mainero sostiene que la palabra notariado proviene de notorio y ésta
del latin notarius. Esta institucién comprende todo lo relativo a la notaria y
a los notarios'®.

La definicién de notariado conlleva la de notario, ya sea que se entienda
el notariado como funcién o que se le estime como el gremio de quienes lo
desempenan.

La naturaleza del notariado se manifiesta en la practica y consiste en
el conjunto de facultades constitutivas del ejercicio de la funcién notarial,
que es una prerrogativa del poder publico encaminada a declarar el derecho
mediante una manifestacién con la que se da forma al acto juridico'?.

La institucién del notariado surge de la propia organizacién social y
constituye, en términos generales, el sistema organizado de profesionales
del derecho investidos de fe publica para autorizar o dar fe de hechos o actos

124 Eduardo Bautista Pondé, Origen e historia del notariado, Buenos Aires, Depalma, 1967, p. 276.

12> Miguel Soberén Mainero, Entrada “Notariado”, Nuevo diccionario juridico mexicano, tomo I-O,
México, Porria-uNam, 2001, p. 2628.

126 Loc. cit.
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que ante ellos pasan o se otorgan. Su presencia se hace patente desde las
primeras manifestaciones contractuales de la sociedad; es un magistrado,
representante del poder publico, obligado y capaz de recibir y dar forma a
cuanta manifestacion juridica surja en la vida de una relacién contractual'?’.

El notariado es una institucién sui generis surgida como producto social,
protectora de las relaciones derivadas de la vida econémica de los hombres
y basada siempre en la fe publica, que es su elemento distintivo'?.

El autor afirma que sibien se tiene noticia de la existencia de un notariado
antiquisimo, tan remoto como las primeras manifestaciones contractuales
del género humano, la tendencia clasica sostiene que el notariado, como tal,
ordenado y formal, adquiri6 dicho caracter bajo el imperio romano, con los
tabularii, oficiales administrativos custodios de documentos del Estado, y con
los tabelliones, funcionarios publicos, cuya tarea consistia en redactar actos
escritos a peticion de partes interesadas, en presencia de ellas y de testigos,
firmadas por las partes, por los testigos y por los propios tabelliones?®.

La doctrina ensefia que el tabellion fue el auténtico precursor del nota-
riado; nace por una necesidad de la vida publica. El tabularii es una creacién
del derecho publico, en tanto que el tabellion es consecuencia de las costum-
bres sociales. Asi, en el siglo x11 los tabularii y los tabelliones se confundieron
en una clase bajo la denominacién de notarios**.

Contra la opinién de quienes manifiestan que el notariado no es
indispensable para la convivencia social, asentamos, por lo contrario, que
es conveniente para su normal desarrollo, ya que a la sociedad le es nece-
sario la existencia de una funcién encargada de investir de autenticidad los
negocios juridicos para que perduren en el tiempo y en el espacio, y por esa
razén crea un 6rgano adecuado en el que radique la funcién, integrado por
personas competentes en el reconocimiento del derecho, pero que a su vez
ostenten la delegacién del Estado para autenticar e investir de fe publica los
negocios juridicos®.

127 Ibid., p. 2629.
128 Loc. cit.
129 Loc. cit.
130 Loc. cit.

131 QOp. cit., p. 6.
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Cuando el derecho es declarado en forma pacifica, ajeno a coaccién
alguna, con absoluta y completa libertad por parte del individuo y sin que
éste sea obligado coactivamente a la prestacién de la obligacién reciproca al
derecho, nace una institucién que, garantizada por el poder publico, auten-
tica aquellas declaraciones juridicas, verdaderos mandatos del legislador de
cumplimiento voluntario innecesario. Voluntario, porque sin coaccién juridica
de ninguna especie, el individuo declara al derecho o cumple la obligacién.
Necesario, porque cualquier transgresion de aquel derecho u obligacién volun-
tariamente declarados encuentran medio para su efectividad, si libremente no
se cumple y ejecuta. De ahi la institucién del notariado®*2.

Mengual y Mengual define el notariado como: “Institucién social jerar-
quicamente organizada, instructora y aplicadora del derecho o del hecho
juridico en forma amistosa, y revestida de poder bastante para dar absoluta
autenticidad a sus declaraciones”*.

Refiriéndose a los origenes de esta institucion, dicho autor manifiesta
que en el periodo embrionario de la sociedad la funcién aparece difusa y
sin delimitacién. La escasez de leyes permite su facil aplicacién; la inexis-
tencia de la propiedad privada en su aspecto individualista excusa la forma
juridica de su exteriorizacién fehaciente; la limitacién y escaso nimero
de convenciones hacen necesaria su exteriorizacién para que perduren a
través del espacio y el tiempo y aseguren su cumplimiento, ya que siempre
se fian a la honradez y buena fe del individuo; no existiendo propiedad
privada, es innecesario formalizar una prueba preconstituida que afiance
aquella propiedad y la libre de toda posible transgresién. Sin embargo, las
relaciones sociales no sélo se circunscriben a la esfera de lo econémico, y
la necesidad de autenticar los actos del poder encarnado en una persona
que rige y gobierna a los individuos en cualquiera de sus distintos estados
histéricos hace necesaria la funcién que imprima publicidad, seguridad y
fijeza a los actos de dicho poder, a fin de que sus mandatos sean cumplidos
y guardados®.

2 1bid., p. 7.
133 Ibid., pp. 15-16.
24 1bid., p. 21.
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El referido autor advierte:

Cuando las leyes exigen requisitos especiales para la validez de las
estipulaciones, y los derechos civiles se asientan sobre bases mas firmes,
y nacen multitud de instituciones, de las cuales unas amplian, otras res-
tringen y otras completan la capacidad, y aparecen nuevas formas de las
convenciones, y las necesidades aumentan, y se hace mds vasto el campo
en que el hombre puede desarrollar su actividad, y las relaciones juridicas
se multiplican, y la civilizacién se extiende, entonces, decimos, a la buena
fe sucede la desconfianza, y al conocimiento de la ley cuando ésta era sen-
cilla, reemplaza el desconocimiento del derecho en el grado indispensable
para ajustar, en todo caso, a sus preceptos las relaciones que se celebren.
Esta insuficiencia personal para dominar los preceptos que han de obser-
varse en todos los actos y contratos, traduciéndose su inobservancia en los
perjuicios que lleva consigo la nulidad de éstos, da lugar, por una parte, a
una nueva rama de la actividad ejercida por personas competentes cono-
cedoras de las leyes, y cuya misién es aplicarlas en relaciones juridicas de
naturaleza privada; y de otra a que los particulares acudan a ellas con mas
frecuencia cada vez, no sélo para escuchar su consejo, acerca de los actos
que se proponen realizar, sino también para que redacten y escriban los
documentos en que hayan de consignarse, con lo cual se obtiene la doble
ventaja de que el contrato, los derechos y las obligaciones que forman su
contenido se ajusten a las leyes evitdndose los peligros de su invalidacién
y consiguiéndose y depurandose previamente los defectos o los errores en
que los interesados por si solos pudieran incurrir, y la de que la persona
que los extiende queda convertida, por este sélo hecho, en un testigo de
mayor excepcion, puesto que a él confian de buen grado los contratantes
la interpretacién de su voluntad. Este es el origen natural del notariado, el
cual aparece, por tanto, mucho antes de que la ley le confiara el depésito
de la fe publica'®.

No es tarea facil precisar el fundamento histérico del notariado. Un
estudio completo de la materia nos conduciria a la investigacién de los

135 Apud José Maria Mengual y Mengual, op. cit., pp. 21-22.
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origenes histoéricos en todos y cada uno de los distintos paises del mundo,
pero lamentablemente la bibliografia notarial aiin no ha concluido esta inves-
tigacién. De manera general, no habria inconveniente en admitir la opinién
de Falcioni cuando expresa que la institucién del notariado nace en forma
muy limitada, y que el notario no es, en principio, mas que un escribiente
que sobre la tabla o pergamino imprime la palabra y el pensamiento de los
hombres?™.

Para Soberén Mainero, apoyado en Carral y de Teresa, el legislador, al
organizar el notariado, debe decirse a si mismo:

El notariado existe histéricamente; es indudable que existe para
asegurar la certeza, la permanencia y la paz juridica entre los particulares.
Esas cualidades de los actos juridicos son indispensables. Sin embargo,
aparece la pregunta: ;Cémo debo lograr esa certeza, permanencia, segu-
ridad y paz juridica? La respuesta aflora: Organizando el notariado que
ya existe y respetandolo en sus bases esenciales que son aquellas sin las
cuales no podriamos lograr las méaximas aspiraciones de seguridad juri-
dica, permanencia y certeza indispensables para vivir en armonia dentro
de un clima pacifico a la sombra del Estado de derecho??’.

Otro oficio importante relacionado con el notario es el de los llamados
cartularios. Carlo Magno instituye la primera manifestacién del notariado como
organismo de auténtica funcién publica: los judices chartulariis, personajes del
Estado investidos de potestad para reducir a instrumentos, con signos de fe
publica, las declaraciones de voluntad de los contratantes!*.

1.11 El notario latino y el notario sajén

Como dato referido al notariado latino y al notariado sajén, Bafiuelos Sdnchez!'*
advierte que en la legislacion comparada debemos tomar en cuenta que

%6 Celeste Falcioni, Manuale teorico-practico del notariato, apud José Maria Mengual y Mengual, op.
cit., p. 23.

¥ Miguel Soberén Mainero, op. cit., pp. 2628-2630.

18 ]hid., p. 2629.

12 Froylan Bafiuelos Sédnchez, Derecho notarial, tomo 1, op. cit., p. 84.
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existen criterios diversos para su clasificacion. En realidad, como el notariado
germanico no tiene caracter uniforme y no supone una manera distinta de
concebir la fe publica, podemos reducir a dos los sistemas de regulaciéon del
notariado: el latino y el sajén, cuya diferencia primordial estriba en que en
el primero el notariado representa al Estado, mientras en el segundo no. Sin
embargo, el notariado sajon realiza una cierta funcién publica al autenticar
firmas. De manera que, ampliando las notas caracteristicas de cada uno de
estos tipos, apoyandonos en lo expresado por Banuelos Sanchez, podemos
expresar lo siguiente respecto de las caracteristicas del notario latino:

a) Es funcionario publico y profesional del derecho.
b) El documento que autoriza es solemne y auténtico.

c) Su competencia se mueve dentro del campo extrajudicial, aunque
se relaciona con la jurisdiccién voluntaria.

d) Hay una organizacién corporativa y una sumisién a la autoridad del
Estado a través de los érganos administrativos correspondientes.

Este tipo es el existente en los paises latinos y germanicos, europeos y ame-
ricanos.

En cambio, las caracteristicas del notario sajon son las siguientes:
a) Es un profesional y no un funcionario publico, y excepcionalmente
presta autenticidad en los actos en que el derecho internacional

lo exige.

b) Su intervencién no hace al documento solemne ni auténtico, ya
que se limita a las firmas del documento.

10 hid., p. 85.
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c) Su competencia no es exclusiva, ya que pueden concurrir con él
otros profesionales del derecho, como abogados y procuradores,
salvo en materia de protestos y legalizaciones internacionales.
El notario puede actuar ante los tribunales.

d) La colegiacién no es forzosa, aunque existen corporaciones volun-
tarias de notarios.

Este tipo de notariado existe en Inglaterra y en la generalidad de Estados
Unidos de Norteamérica, con alguna excepcién, como el estado de Louisiana,
que sigue el latino™.

Es oportuno aclarar que el término latino no se refiere a los paises
latinoamericanos, sino a los que siguen la historia y tradicién juridica
romano-germanica y que en la actualidad integran la Unién Internacional
del Notariado Latino'®.

El citado autor explica la diferencia que existe entre el notario anglo-
sajon y notario latino bajo el siguiente esbozo comparativo:

El notario latino es un profesional del derecho que realiza una funcién
publica, escucha y aconseja a las partes e interpreta su voluntad; examina
la legalidad de los titulos y capacidad de las partes, redacta el instrumento y
se responsabiliza de su contenido; lo lee, lo explica y lo autoriza; lo reproduce
y conserva la matriz en el protocolo. Por Gltimo, cuando procede, lo inscribe
en el Registro Publico de la Propiedad.

En cambio, el notario sajon no es un profesional del derecho, toda
vez que para el desempeno de su funcién no requiere titulo de abogado; no
realiza una funcién publica; no examina la legalidad del negocio ni redacta
el instrumento, pues carece de preparacién juridica. Se limita tinica y exclu-
sivamente a la ratificaciéon de las firmas, desentendiéndose del contenido
del acto; no cuenta con un protocolo en el que se asienten los originales vy,
por lo tanto, no existe matriz ni posibilidad de reproducir el instrumento; su
actividad se reduce a certificar que ante él firman los otorgantes. Su cargo
es temporal y no vitalicio. Por todas estas razones es frecuente encontrar en

41 Ipid., pp. 84-85.

142 Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, Doctrina notarial internacional, México, Porria-Asocia-
cién Nacional del Notariado Mexicano, 2001, pp. XXV-XxXVi.
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Estados Unidos de Norteamérica al encargado de una gasolinera o de una
farmacia haciendo las veces de notary public. Su actuacién es tan insegura,
que los contratantes tienen que hacer uso del “seguro de titulo” para que la
aseguradora indemnice de los dafnos y perjuicios en caso de que el documento
firmado no proceda o lo califiquen de nulo.

Se debe destacar también que el notariado latino se distingue del nota-
riado funcionalista, cuya actividad, como su nombre lo indica, la efecttia
un funcionario o empleado administrativo, que puede o no ser abogado, el
cual por tanto no es independiente sino que trabaja bajo la férula del poder
publico del que recibe un salario. Asi, la fe publica se convierte en un acto
administrativo, dirigido y dependiente del Estado, lo que sin duda provoca
una parcialidad absoluta. Este tipo de notariado existe todavia en algunas
naciones y antes de la caida del muro de Berlin era el que se aplicaba en
los paises totalitarios de las denominadas Europa Central y Europa Oriental,
que pertenecian a la que fuera la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas,
los cuales, después de su independencia y replanteada su reorganizacién juri-
dica, algunos pertenecen a la Unién Internacional del Notariado Latino, pues
cumplen ya con la organizacién y los principios del notariado de tipo latino.

Garcia informa que actualmente 73 paises integran una unién interna-
cional que practica el notariado latino similar al de México, aglutinados en la
Unién Internacional del Notariado Latino'. También destaca que China es
el pais que en fecha mas reciente (2004) pasé a formar parte de esta unién
internacional.

Antes de finalizar el presente apartado, es necesario hacer referencia
a los origenes del notariado latino y del notariado moderno. Los origenes del
notariado latino son germdanico-romanicos. Podemos decir, apoyados en Fer-
nandez del Castillo**, que comienza con Justiniano en el siglo vi, quien en la
denominada “Reglamentacion justiniana del documento tabeliénico”, en las
novelas xLIv y LxXxI1I, regula la actividad del tabellio, perito en la escritura y
conocedor de leyes, ante quien acudian los ciudadanos, ya que el documento
redactado por él proporcionaba seguridad juridica. En el ano 887 el emperador

143 Revista Fuerza Juridica, op. cit., p. 47.

144 Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, Doctrina notarial internacional, 2* ed., México, Po-
rria-Asociaciéon Nacional del Notariado Mexicano, 2001, p. XXIV.
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de oriente, Ledn v, el Filésofo, en la Constitucién!* cxv, “Libro del prefecto”,
reglamenta la actividad del notario, asi como las cualidades morales e inte-
lectuales que debian poseer los aspirantes a notario.

El siglo x111 es parteaguas para el derecho notarial, y entre los juristas
glosadores de la Universidad de Bolonia destacan Rolandino Passaggeri,
Salatiel y Raniero de Perugia, quienes por vez primera imparten la catedra
del arte notarial; igualmente, en su tratado y formulario hacen hincapié en
la importancia de la sistematizacién de los conocimientos notariales!#.

Posteriormente, en 1512 Maximiliano I de Austria dicta en la ciudad de
Polonia la Constitucién imperial sobre el notariado. En Francia, en 1803 aparece la
Ley del 25 Ventoso, del afno x1, obra legislativa realizada por Napole6n Bona-
parte, considerada origen del notariado moderno. Por ultimo, la Ley Espanola
de 1862 es de suma importancia para América Latina, ya que varios paises
se inspiran en ella para sus legislaciones.

Como colofén de este capitulo introductorio, consideramos util ocupar
este espacio para resumir el origen de la Asociacién Nacional del Notariado
Mexicano, la cual surge formalmente el 12 de octubre de 1955. Hoy agrupa a
mas de tres mil notarios de todo el pais y tiene un amplio programa acadé-
mico de actualizacién del notariado nacional.

Como ya anotamos, la historia del notariado inicia con la comunicacién
escrita y se origina por la necesidad de dejar constancia de los pactos, con-
tratos, hechos y actos juridicos. La actividad notarial se remonta al afio 528,
cuando el emperador Justiniano expide la Reglamentacion justiniana del docu-
mento tabelliénico. Fue en el siglo x111 cuando los juristas de la escuela bolonesa
elevaron a categoria de arte la practica notarial, donde las obras sefieras de
Rolandino Passaggeri y Salatiel dejan su estela de luz al pugnar por la siste-
matizacién de los conocimientos notariales. Asi entonces, el notariado es una

5 Constitucién (del lat. Constitutio, -6nis). // en el derecho romano, ley que establecia el princi-
pe, ya fuese por carta, ya por edicto, decreto, rescripto u orden. Diccionario enciclopédico abreviado
Espasa-Calpe, 7% ed., tomo ii, Espasa-Calpe, Madrid, 1957, p. 1021. Cabe senalar que los rescriptos
eran decisiones emitidas por el emperador en calidad de respuestas que daba a las consultas
de los particulares o que los magistrados le formulaban en materia juridica. Dichas respuestas,
con el tiempo, integraron una importante fuente del derecho. Sécrates Jiménez y Santiago Tria-
na, Diccionario de derecho romano, México, Sista, 1991, p. 308.

146 Ibid., pp. XXiV-XXV.

147 Loc. cit.
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institucion que desde sus origenes responde a las exigencias de la sociedad
a la que sirve y a la que debe su constante evolucién, contribuyendo con ello
al prestigio de quienes ejercen con honor la funcién notarial. Se destaca, a
partir de la Ley del Notariado de 1945 del Distrito Federal, el establecimiento
del examen de oposicién como el inico medio de acceso al notariado, cuya
finalidad es la de garantizar a los ciudadanos el confiable desempeno de
la funcién notarial. Su maximo galardén es convertir al notario en digno
depositario de la fe publica®.

148 Revista Fuerza Juridica, op. cit., p. 15.
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Capitulo II
Elementos de la funcion notarial

Super faciem scribae
Deus imponet honorem.*

Introduccion

niciamos este capitulo con una breve referencia a los hechos notariales, asi
como al origen y desarrollo de la figura del notario en sus actuaciones de
fedatario y como profesional del derecho que sin ser funcionario publico
ejerce funciones publicas de interés social. Igualmente, sefialamos la férmula
de perfeccién como origen de la fe notarial y la importancia que cobra el sello
notarial a partir del siglo x como instrumento de validacién. De igual modo,
nos referimos a la funcién legitimadora del notario, asi como a la diferencia
entre escritura y documento, y entre instrumentos publicos y privados.
Respecto a los actos juridicos y a los hechos juridicos, anotamos las
diferencias entre escritura y acta notarial; para esto es necesario describir
las conceptualizaciones apropiadas. Al ocuparnos en el estudio de la escritura
notarial, también lo hacemos respecto al acta notarial e incursionamos en

* Dios impone respeto sobre el rostro del escriba.
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el andlisis de la forma, los formalismos y las formalidades. Seguidamente,
inclinamos nuestra atencién acerca del testamento y sus clases: testa-
mento publico abierto, testamento publico cerrado, testamento publico
simplificado, testamento olégrafo, testamento privado, testamento militar,
testamento maritimo y testamento hecho en pais extranjero. De la misma
manera, llaman nuestra atencién observaciones referentes a las sucesio-
nes ante el notario. Por ultimo, nuestro andlisis nos lleva a la investigacion
sobre el protocolo, destacando la presencia del protocolo consular; y, por su
importancia, cerramos nuestro capitulo con la nota correspondiente al primer
protocolo notarial efectuado en México.

2.1 Hechos notariales y relevancia social del notario

El hombre se organiza socialmente por instinto de conservacién. De la socie-
dad surge el Estado y con éste tiene su origen el derecho, que, en principio,
fue oral.

Es a partir del siglo vi de nuestra era cuando se manifiesta la exigencia
juridica de registrar los hechos en escritos, creandose con ello un orden juridico
individual, el tabellio, es decir, lo que hoy conocemos como hechos notariales.

De la asamblea popular®*?, pasando por los testigos, se llega al notario;
de la expresién oral al instrumento publico; de lo probatorio a lo constitu-
tivo; de la manifestacion libre a la formalidad legal; desde el hecho notarial
fundado en la costumbre hasta el hecho notarial fundado en el derecho; de
la verdad real a la verdad juridica.

En nuestra sociedad actual el notario es imprescindible no sélo para
dejar constancia de hechos y actos juridicos, sino esencialmente para darles
existencia y fuerza probatoria indubitables.

La vigente Ley del Notariado para el Distrito Federal seniala que el
notariado es una garantia institucional que la Constitucién establece para la

9 Jylio Pimentel Alvarez, “Os, oris, n., boca (de alli oral).” Breve diccionario latin-espaiiol, espaiol-la-
tin, México, Porrta, 1999, p. 357.

10 Primero fue el testimonio del pueblo, luego la evidencia de testigos y, por ultimo, la fe del
notario.
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Ciudad de México a través de la reserva y determinacién de facultades de la
Asamblea, y es tarea de ésta regularla y efectuar sobre ella una supervisién
legislativa por medio de su Comisién de Notariado (articulo 3°, parrafo 2°).

En el citado articulo la ley establece que en el Distrito Federal corres-
ponde al notariado el ejercicio de la funcién notarial, de conformidad con el
articulo 122 de la Constitucién®! (articulo 3°, parrafo 1°).

Asi también, establece que en el marco del notariado latino dicha ley
organiza la funcién del notario como un tipo de ejercicio profesional del
derecho y senala las condiciones necesarias para su correcto ejercicio impar-
cial, calificado, colegiado y libre, en términos de ley (articulo 3°, parrafo 3°).

Sustenta ademas que la imparcialidad y probidad del notario debe
extenderse a todos los actos en los que intervenga de acuerdo con ésta y con
otras leyes (articulo 3°, parrafo 4°).

La referida ley define al notario estableciendo que 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 juridica a los actos y hechos
pasados ante su fe, mediante la consignacion de éstos en instrumentos publi-
cos de su autoria (articulo 42).

2.2. Instrumentos que rigen la actuacién del notario

Los instrumentos que rigen la actuacion del notario son la patente, el tabe-
llio, la férmula de perfeccién y el signo y sellos notariales. A continuacién,
de manera sucinta se explica en qué consiste cada uno de ellos:

151 E] referido articulo 122 constitucional establece en su inciso c), fraccién v-h, que “correspon-
de a la Asamblea Legislativa del Distrito Federal la facultad de legislar en materia civil y penal,
normar el organismo protector de los derechos humanos, participacién ciudadana, defensoria
de oficio, notariado y registro publico de la propiedad y del comercio”.

152 Voluntad (gr. JO000000; lat. Voluntas). E1 término ha tenido dos significados fundamentales:
1) el principio racional de la accidn; 2) el principio de la accién en general.” Nicola Abbagnano,
Diccionario de filosofia, 6% ed., México, FCE, 1987, p. 1195.

12 Horacio Hidalgo Mendoza, “La funcién notarial”, Revista Juridica del Tribunal Superior de
Justicia del Estado Puebla, num. 8, julio-agosto, México, 1982, p. 15.
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a) La patente: es el instrumento administrativo que faculta al notario
a ejercer la funcién de fedatario. No es un nombramiento buro-
cratico, sino la cédula profesional que lo faculta a ejercer sus
funciones.

b) El tabellio: en sus origenes, en el siglo vi, con el nombre de tabellio el
notario desempenaba una funcién publica. Era un servidor publico
de caracter privado, dedicado a la escrituracién de los negocios
juridicos de los particulares, asumiendo el oficio de asesor en
derecho. A pesar de su caracter de profesional libre, su actividad
estaba vigilada por el Estado a través del magister census*>3,

El tabellio aparece regulado por la Constitucién Justiniana de
528, para la cual era valida la férmula escrita, siempre y cuando
hubiese sido hecha y autorizada por quien ejercia las funciones
de tabellio, sin que pudiese derivarse derecho alguno en tanto
no fuese declarada completum y absolutum por el tabellio. Tanto el
documento escrito como la persona autorizada para formularlo
recibian el nombre de tabellio™.

c) Férmula de perfeccién: el origen de la fe notarial, que desplaza a
la escritura privada, la encuentran los estudiosos de la materia
en la llamada férmula de perfeccién, consolidada por la decretal de
Alejandro III en el siglo xi1.

d) Signo y sello notariales: Pérez Fernandez del Castillo’> asienta
que el signo notarial es uno de los requisitos extrinsecos de la
parte que se conoce como autorizaciéon de un instrumento publico.

153 Loc. cit.
154 Loc. cit.

15 Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, “El signo y el sello notarial”, Revista de Derecho Notarial,
nam. 95, México, Asociaciéon Nacional del Notariado Mexicano, 1986, p. 151.
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La palabra signo'®, entre otros significados, tiene el de seiialar,
y por aplicacién se le da el nombre de signo notarial a la sefial
manuscrita que con figura determinada e idéntica en todos los
casos, debia poner el notario al pie de la escritura y antes de su
firma®’.

En otras épocas el signo tuvo mayor importancia por ser equiva-
lente al actual sello de autorizar, de tal manera que el instrumento
era nulo si carecia de él. Los tabelliones y escribanos autorizaban
los documentos por medio de su firma y signo, dandoles asi pleno
valor probatorio®.

Garcia Pelayo dice que las ordenanzas, privilegios, bulas, enci-
clicas, etcétera, expedidas por los papas o reyes que no tuvieran
estampado el sello pontificio o real carecian de todo valor®.

En el momento en que los reyes de Castilla otorgaban una
patente (fiat), igualmente aprobaban el signo que el escribano
debia utilizar con una frase casi sacramental, expresada en la
forma siguiente:

Yo por el presente os doy poder y facultad para usarle y ejer-
cerle; y todas las cartas, ventas, poderes, obligaciones, testamen-
tos, codicilios, y otras cualesquiera escrituras y autos judiciales y
extrajudiciales que ante vos pasaren y se otorgaren en que fuese
puesto el dia, mes y ano, y lugar donde se hicieren con los testigos
que a ello fueren presentes y vuestro signo tal como éste [se dibu-
jaba el signo] que es el que os doy de que quiero uséis, mando que
valgan, y hagan fe en juicio o fuera de él como cartas y escrituras
firmadas y signada de mano de escribano real y notario publico
de las Indias.

56 (Del lat. ‘Signum’) m. // Figura que los notarios agregan a su firma en los documentos publi-
cos, hecha de diversos rasgos entrelazados y rematada a veces por una cruz. Diccionario enciclo-
pédico abreviado, 72 ed., tomo vi1, Espasa-Calpe, Madrid, 1957, p. 190.

17 Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, op. cit., p. 151.
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El uso del signo fue sustituido por el sello*® en la Ley Organica del
Notariado y del Oficio de Escribano de 30 de diciembre de 1865, expedida por
Maximiliano de Habsburgo®**. Dicha ley, en su articulo 58 establece:

Los notarios que se recibieran después de la publicacién de esta ley,
usaran en vez de signo, un sello particular pero uniforme, que serd realzado
en blanco con el escudo de armas del Imperio, y en la circunferencia esta
inscripcién: “N: Notario Publico del Imperio Mexicano [nombre de la ciudad
o poblaciéon]”. El sello lo estamparan ademas al lado izquierdo de su rtbrica
en todas las fojas y documentos que debieran llevarla.

Posteriormente, el 29 de noviembre de 1867 el presidente de la Republica,
Benito Judrez, expidi6 la Ley Organica de Notarios y Actuarios del Distrito
Federal. La citada ley, en su articulo 21 establece: “Los notarios usaran en lugar
del signo, sellos uniformes, de tinta, que tendran en el centro estas palabras:
Republica Mexicana, y en la circunferencia el nombre y apellidos del notario.
Los actuarios seguiran usando el signo como hasta hoy lo han hecho”.

Mas adelante, la Ley del Notariado de 1901 reglamenta en forma siste-
matica el sello y sus caracteristicas. Por vez primera se dispuso que llevara
el escudo nacional:

Articulo 29. El sello de los notarios debe representar el escudo nacio-
nal en el centro, e inscriptos, en derredor, el nombre, apellidos, nimero del
notario y lugar de su residencia. En caso de que se pierda o altere el sello,
el Archivo General entregara a costa del notario, en el cual se pondra un
signo especial que lo diferencie del anterior. Aunque aparezca el antiguo
sello, no por esto usara de él el notario, sino que lo entregarad personal-
mente al Archivo de Notarias, para que alli se destruya; levantandose de
esta operacién un acta por duplicado. Un ejemplar de ella quedara en dicho

%0 Sello: cufio o impronta con el escudo del Estado, que emplean los 6rganos del poder publico,
para marcar o caracterizar algunos documentos expedidos en el ejercicio de su funcién. E. J.
Couture, Vocabulario juridico, Buenos Aires, Desalma, 1976, p. 535.

61 Bernardo Fernandez del Castillo, op. cit., p. 154.
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Archivo y el otro en poder del notario. Lo mismo se practicard en el caso
de alteracién de un sello.

La Ley del Notariado para el Distrito Federal de 1980 estipula que el sello,
al igual que el protocolo, es propiedad del Estado, aunque para su actuacién
el notario necesita proveerse de ellos a su costa (articulo 28, fraccién 11). Este
debe registrarse, asi como su firma, rabrica o media firma, en la Direccién
General Juridica y de Estudios Legislativos del Departamento del Distrito
Federal, en el Registro Publico de la Propiedad y del Comercio y en el Colegio
de Notarios®2,

La Ley del Notariado para el Distrito Federal, publicada en la Gaceta
Oficial el 28 de marzo de 2000, establece a fin de que el notario pueda actuar,
que debe proveerse a su costa de protocolo y sello, registrar el sello y su firma,
ante la autoridad competente, el Registro Publico, el Archivo y el Colegio previo
pago de los derechos que senale el Coédigo Financiero del Distrito Federal
(articulo 67, fraccién 11).

El sello del notario es el medio por el cual éste ejerce su facultad fedata-
ria con la impresién del simbolo del Estado en los documentos que autorice.
Cada sello serd metalico, tendra forma circular, con un diametro de cuatro
centimetros, reproducird en el centro el escudo nacional y debera tener escrito
alrededor de éste la inscripcién “Distrito Federal, México”, el nombre y ape-
llidos del notario y su namero dentro de los de la entidad. El nimero de la
notaria debera grabarse con guarismos y el nombre y apellidos del notario
podran abreviarse. El sello podra incluir un signo (articulo 69).

El sello expresa el poder autentificador del notario y lo publico de su
funcioén (articulo 69, parrafo segundo).

El sello se imprimird en el &ngulo superior izquierdo del anverso de cada
hoja del libro de registros de cotejos y en cada folio que se vaya a utilizar;
deberad imprimirse también cada vez que el notario autorice una escritura,
acta, testimonio, certificacién, y en el libro de registro de cotejos (articulo 70).

También se imprimira dicho sello en documentacién relacionada a su
actuacién como notario (articulo 71):

2 [hid., p. 155.
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1. En la papeleria oficial o de efectos de tramite; en tratdndose de
los avisos, informes, solicitudes de informes y liquidaciones; dirigidos a
cualquier autoridad (articulo 71, fraccién 1).

11. En avisos, cédulas de requerimientos y notificaciones; asi como en
toda clase de constancias dirigidas a particulares (articulo 71, fraccién 11).

En caso de pérdida o alteracion del sello, el notario, so pena de incurrir en
responsabilidad por omisién, debera dar aviso en el primer dia habil siguiente
al descubrimiento del hecho a la autoridad competente y con el acuse
de dicho aviso levantard acta circunstanciada ante el Ministerio Publico.
Dentro del mismo término debera dar también aviso al Archivo, al Registro
y al Colegio. Cumplido lo anterior, con los acuses respectivos y la constancia
que al efecto le expida el Ministerio Publico, tramitara ante la autoridad com-
petente la autorizacién para la reposicién a su costa del sello, el cual registrara
en términos del articulo 67 fraccién 11 de esta ley. El nuevo sello contendra un
signo especial que lo diferencie del anterior. La marca especial deberd estar
visible en la impresién del sello (articulo 72).

Si apareciere el antiguo sello, no podra ser usado. El notario entregara
personalmente y de inmediato dicho sello al Archivo para que ahi en pre-
sencia del notario se destruya. De ello se levantara acta por triplicado; un
tanto para la autoridad competente, otro para el Archivo y el tercero para el
notario (articulo 73).

En caso de deterioro o alteracién del sello, la autoridad competente
autorizara al notario para obtener uno nuevo, sin necesidad de levantar acta
ante el Ministerio Publico (articulo 74).

En el supuesto del parrafo anterior, el notario debera presentar el sello
en uso y el nuevo que se le haya autorizado, ante el Archivo, en el que se
levantard acta por triplicado, en cuyo inicio se imprimiran los dos sellos y se
hara constar que se utiliz6 el antiguo, mismo que, con uno de los ejemplares
del acta quedara en poder del Archivo, para lo cual éste tomara especiales
medidas de seguridad, y con los demads ejemplares el notario procedera a
registrar su nuevo sello conforme a lo establecido en el articulo 67 fraccién
11 de la ley. El nuevo sello contendra un signo especial que lo diferencie del
anterior. La marca especial deberd estar visible en la impresién del sello
(articulo 74, parrafo segundo).
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En todos los casos en los que se deje de utilizar definitivamente un sello,
se entregara también al Archivo para que se destruya. De las diligencias de
entrega y destruccién se levantard un acta por triplicado. Un tanto de dicha
acta quedara depositado en el Archivo, otro en poder del notario, el albacea
de su sucesién o el asociado o suplente del notario fallecido, y otro se enviara
a la autoridad competente (articulo 75).

El notario certificard con su sello y firma la o las copias cotejadas,
haciendo constar en ellas que son fiel reproduccién de su original o copia
certificada que tuvo a la vista, asi como el nimero y fecha de registro que les
corresponda (articulo 97, fraccién 1v).

Es de advertir que en el siglo x se comienza a utilizar el sello como
instrumento de validacion externa del documento privado, o sea, del docu-
mento no regio, teniendo como funcién juridica la de dotar al documento de
autenticidad formal.

2.3 La funcién legitimadora del notario publico

La decretal del papa Alejandro 111, de fecha incierta entre los afios 1167 a
1169, asume la doctrina de los glosadores y legistas, pero sobre todo de la
Constitucion justiniana de 528, sosteniendo como féormula de perfeccién, “que
no tendran eficacia los documentos que no hubieren sido autorizados por
notario”. Surge, asi, la fe publica notarial*®.

Al notario, por sus funciones, se le aplica el calificativo de ptblico. Sin
embargo, siendo éste un término técnico, es utilizado poco en las suscripciones
notariales. Esta situacién cambia entrado el siglo x11, en que se da carta de natu-
ralizacién a la idea de que la fides scriptura depende de la aseveracién del notario,
quien cuida en su suscripcién de asegurar que la actuacién escriturada se halla
realizada con su directo conocimiento, ante su presencia y por haber visto y oido
a los intervinientes. De esa manera, lo publico se convierte en una denominacién
técnica de la actuacioén notarial por la forma externa'®.

%3 1bid., p. 18.
164 Loc. cit.

165 Loc. cit.
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Los glosadores boloneses implantaron el principio de la fehaciencia del
notario, al que atribuyen la facultad exclusiva de conferir plena fe al docu-
mento en cuya formalizacién interviene y lo autoriza. Por dicho principio el
valor del documento depende de la sola actividad legitimadora del notario,
quien al suscribir la escritura, legitima integramente el documento que por
ese sb6lo hecho adquiere la publica forma legal y legitima requeridas. La
funcion del notario es auténoma y es precisamente esta autonomia la que
le da independencia de la Administracién Publica, en el ejercicio personal
en nombre propio de una funcién publica, que por ello no lo convierte en
funcionario publico**®.

Las instituciones notariales del siglo x11 ya contenian indispensables
regulaciones, como las siguientes:

a) Siendo el notario una persona publica, debe estar sometido a
estrictos requisitos de competencia técnica y de idoneidad moral
que se verifican mediante examen.

b) El titulo de notario (no nombramiento) conferido por el comun,
es registrado en la matricula notarial.

c) Se fijan los supuestos de responsabilidad. El oficio, tratdandose de
una funcién publica, demanda la obligacién de prestar el servicio
notarial cuando sea solicitado.

d) Los notarios deben figurar en colegios.

e) El sistema de documentar observa rasgos homogéneos en el que
rige el principio de matricidad (duple redaccién del documento,
la redaccién previa sumaria que contiene lo esencial del negocio
juridico, y la subsiguiente redaccion, o sea el texto de aquélla,
impuesto en forma publica, constituyendo el documento defi-
nitivo. Este principio es heredado de los glosadores de Bolonia).

166 Loc. cit.
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La extensién en publica forma la hace el notario que realiza la
audiencia previa y formaliza la nota (escritura).

f) Se regulé la formacién del protocolo en forma de libro, en folios
numerados.

g) Igualmente de los derechos a satisfacer por la escrituraciéon.

h) Se cre6 en algunas ciudades la registracion de los documentos,
naciendo asi el Registro Publico de la institucién del notariado, y
con ella se fij6 la fecha y el contenido de la escrituracién.

i) Se regulé de una manera muy precisa la custodia y disposicién
de los protocolos.

2.4 Escritura y documento

La palabra escritura proviene del latin ‘scriptura’. En sentido lato entende-
mos por escritura el papel al cual se le da el nombre de documento en el
que consta impreso algo'¥’; igualmente se conoce como tal al papel que sirve
para justificar o probar alguna cosa. Desde el punto de vista del derecho, se
conoce como documento a aquel que se elabora con el fin de dejar constan-
cia de algin acto juridico.

Soberén Mainero explica que cualquier referencia a la voz documento
necesariamente remite al concepto de forma, como elemento de exteriori-
zacion de los actos juridicos y a la clasificacién de éstos de acuerdo con su

167 “(Del latin documentum, deriva de docere, ‘ensefiar’) m. desus. Instruccién que se da a uno en
cualquier materia, y particularmente aviso y consejo para apartarle de obrar mal. // Diploma,
carta, relacién u otro escrito que ilustra acerca de un hecho, principalmente de los histéricos.
// fig. cualquier otra cosa que sirve para ilustrar o comprobar algo. // PRIVADO. Der. El que, au-
torizado por las partes interesadas, pero no por funcionario competente, acredita los hechos
que refiere y su fecha”. Diccionario enciclopédico abreviado Espasa-Calpe, tomo 111, op. cit., p. 477.
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forma de solemnes, formales y consensuales'®. También sefiala que los actos
juridicos formales, segin nuestra legislacion, son los que para su validez
deben celebrarse por escrito. El documento que contiene el acto juridico
asi celebrado puede tener el caracter de publico o de privado, dependiendo
el hecho de haber sido otorgado, o no, en presencia de notario publico o de
algin otro fedatario. Asi, son las escrituras privadas las que, sin interven-
cion del notario o de algin otro funcionario dotado de fe publica, hacen los
particulares entre si, con testigos o sin ellos. El acto juridico podra constar
validamente en escritura privada si la ley no exige su otorgamiento en escri-
tura publica’®.

La doctrina reconoce que, en términos generales, la escritura privada
tiene fuerza probatoria entre los contratantes y sus causahabientes. Asi, de
su otorgamiento hace fe entre ellos, pero ni su fecha ni su otorgamiento
en si son oponibles a terceros, en sentido perjudicial, en razén de que las
partes de comun acuerdo podrian haber antedatado el documento en fraude
de terceros.

El principio general que admite nuestro Cédigo Civil, dice el autor, es el
consensualismo, establecido en el articulo 1832, que dispone que en los contra-
tos civiles cada uno se obligue en la manera y términos en que aparezca que
quiso obligarse, sin que para la validez del contrato se requieran formalidades
especiales, fuera de los casos expresamente designados por la ley. Es bien
conocido el hecho de que, para su validez, deben constar en escritura publica.

Es importante senalar que, si bien el Cédigo Civil no exige la forma escrita
en todos los casos, hay otras normas que concurren para exigir que el acto
conste en escritura como requisito para atribuirle determinados efectos’°.

Asi, la antigua Ley General del Timbre disponia que cuando un acto
estuviera gravado por ella, debia constar por escrito. Esta exigencia de escri-
tura no debia ser interpretada como un requisito de validez del contrato sino
exclusivamente como una obligacién de hacer a cargo del sujeto del crédito
fiscal’t.

168 Miguel Soberén Mainero, “Escritura”, Nuevo diccionario juridico mexicano, D-H, op. cit., pp. 1538-
1539.

169 Toc. cit.

170 Loc. cit.

71 Loc. cit.
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De manera semejante, el Cédigo de Procedimiento Civil dispone que en
ciertos casos solamente se pudieran admitir excepciones, como la novacién
y la transaccién, cuando consten por escrito y, en algunos casos, en escritura
publical”2.

2.4.1 Instrumentos publicos e instrumentos privados

Atendiendo a su etimologia, la palabra instrumento proviene del latin ‘ins-
trumentum’, que significa escritura, papel o documento con que se justifica
o prueba una cosa. Generalmente se dice que el instrumento es el escrito
con que se justifica o se prueba un hecho o un derecho. Es el elemento esen-
cial que ilustra o instruye acerca de derechos y obligaciones contraidas por
las partes en un acto juridico?2.

Es oportuno distinguir entre el instrumento y el titulo juridico, con el
que a menudo se confunde. Por ello observamos que el titulo realmente es
la causa juridica de la que proviene el derecho de que se trate, en tanto que
el instrumento es el escrito (documento) en el que consta esa causa.

Los instrumentos publicos, en el caso que estamos estudiando, deben
explicarse a la luz del derecho notarial. Por eso senalamos que en el trans-
curso del tiempo el instrumento puiblico ha evolucionado, siendo actualmente
imprescindible como elemento de la seguridad juridica. Se le llama ptblico
no porque esté al alcance del conocimiento de todos, como sucede con los
registros publicos, sino porque el poder publico garantiza su autenticidad, y
porque su autorizacion proviene, indirectamente, del propio poder publico’%.

Asi, aun cuando el instrumento publico, por lo menos por lo que hace
al notarial, pertenece al derecho privado de los ciudadanos, los protocolos
en los que constan pertenecen al Estado, como garante de caracter publico
que éste les otorga'”.

72 Loc. cit.
73 Miguel Soberén Mainero, “Instrumentos publicos y privados”, op. cit., pp. 2090-2091.
74 Loc. cit.

75 Loc. cit.
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Para Jiménez Arnau, el instrumento publico es el medio idéneo para
asegurar la autenticidad, las técnicas y legalidad del acto, y el medio de fija-
cién exacta y permanente para cumplir los efectos del acto®®.

En nuestro pais se consideran instrumentos publicos tanto el original
o matriz de la escritura o acta asentada en el protocolo del notario, como
los testimonios o reproducciones fieles que se expiden a partir de aquéllas.
En este sentido, forman parte de los instrumentos publicos los documentos
publicos o privados, protocolizados, es decir, transcritos o agregados al apén-
dice del protocolo!”.

Por lo que hace a sus efectos probatorios cabe sefialar, en términos
generales, que el instrumento publico hace prueba plena salvo prueba en
contra de lo contenido en él. Sin embargo, con Carral y de Teresa debemos
distinguir: a) aseveraciones del notario asentadas en el instrumento, que le
constan por sus sentidos, que s6lo demostrando plenamente su falsedad pueda
desconocerse; b) declaraciones de las partes que constan en el instrumento
seguido, cuya veracidad intrinseca puede asegurarse. Asi, el instrumento
sblo prueba que las partes manifestaron su voluntad en cierto sentido, en
determinadas fechas'.

La legislacién procesal concede al instrumento publico efectos ejecu-
tivos, y la legislacién civil establece que para inscribir un acto en el Registro
Publico dicho acto debe constar, preferentemente, en instrumento publico.

En lo que concierne a los instrumentos privados, su concepto es facil de
precisar silo presentamos junto con el de instrumento publico. Asi podemos argu-
mentar que el instrumento privado es el otorgado sin mas autoridades ni formas
que las que los propios interesados le han dado. Machado sostiene que son aque-
llos escritos hechos por las partes, en fojas volantes, destinados a hacer constar
sus convenciones. Salvat sostiene que los instrumentos privados son aquellos
que las partes otorgan por si solas, sin intervencién de ningun oficial piblico®.

176 Loc. cit.
77 Loc. cit.
178 Loc. cit.

179 Loc. cit.
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Soberén Mainero afirma la inexistencia en nuestro pais de una regla-
mentacién sistematica y precisa respecto al valor y efectos del instrumento
privado. Resalta que si bien para la validez del acto contenido en el instru-
mento privado la ley puede no exigir ninguna otra formalidad, para ciertos
otros efectos, sobre todo de oponibilidad a terceros, con frecuencia no basta
la sola existencia de un instrumento privado; por ejemplo, para la inscripcién
en el Registro Publico en cualquier acto, éste debe constar en instrumento
publico notarial, un escrito privado, ante testigos generalmente, y ratificadas
las firmas ante el notario, juez o registrador.

Dévila observa que en el derecho notarial el tema del instrumento ptblico
reviste importancia de primer orden, ya que permite creer en el contenido
de éste sin necesidad de haber participado en su creacién, obteniéndose de
él hechos o actos juridicos que tienden a crear, transmitir, modificar y extin-
guir situaciones juridicas o simples hechos materiales!®.Y asi como de igual
manera la gente cree en el contenido del instrumento publico, éste, desde el
punto de vista juridico, constituye una presuncién iuris tantum®#!, teniendo
como cierto algin hecho o acto asentado en él, hasta no demostrarse lo con-
trario por la via judicial®®2

2.4.2 Distincién entre instrumento y documento

Las expresiones documento e instrumento se emplean indistintamente en oca-
siones por su origen etimolégico similar. Esta similitud se comprueba con los
documentos provenientes de la antigua Roma.

De Sario opina que los clasicos, al usar el término instrumento en sentido
técnico quisieron referirse al de documento®®*. Pallares, fijindose en las raices

180 David Davila Gémez, “Instrumento notarial”, Revista Escribano, nim. 24, afio 5, México, Aso-
ciaciéon Nacional del Notariado Mexicano, mayo del 2002, pp. 14-19.

81 Turis tantum: tan sélo de derecho: dicese de las presunciones que si admiten pruebas en
contrario.

182 A] notario también se le conoce con el nombre de instrumentador.

183 Luigi de Sario, Il documento sogeto di rapporti giundici privati, valecchi, Florencia, 1935, p. 47, apud
David Déavila Gémez, op. cit., p. 15.
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etimologicas de la palabra documento, observa que ésta significa “todo aquello
que ensena algo”. Explica que quizas por dicha causa algunos jurisconsultos
sostienen que la prueba documental no sélo consiste en un papel escrito en
determinado idioma, sino en cualquier objeto que pueda proporcionarnos
ciencia respecto de los puntos litigiosos. Este especialista afirma concreta-
mente que en la prueba documental deben ser admitidas las fotografias,
las peliculas de cinematégrafo, los discos de fonégrafo, los planos o disenos
de los arquitectos y asi sucesivamente. Otros autores manifiestan su des-
acuerdo con esta opinién, pues piensan que existe diferencia sustancial entre
las cosas que contienen algo escrito con sentido inteligible y las ya mencio-
nadas que carecen de él. Para dirimir este problema es necesario reflexionar
respecto al lenguaje humano, que en cualquiera de sus formas esta constituido
por conceptos generales de uso universal, mediante los cuales los hombres
se comunican entre si, representando algo esencial de la especie humana.
Por esa circunstancia, no es légico asimilar los documentos a la fotografia,
a los discos de fondégrafo, peliculas de cine, que no contengan nada escrito.
Fundandose en lo anterior, se formula la siguiente definicién: “Documento
es toda cosa que tiene algo escrito con sentido inteligible”. Pallares advierte
que usa el verbo escribir en sentido restringido, o sea, la actividad mediante la
cual el hombre expresa sus ideas y sus sentimientos por medio de la palabra
escrita. Colige de ello que para que exista un documento no es necesario que
la escritura se haga sobre papel. Bien puede escribirse en pergamino, sobre
madera, tierra cocida —como lo hicieron los asirios en épocas remotas—,
en la piedra y en general en cualquier cosa. Tampoco es indispensable
que el lenguaje esté formado con vocablos. Los papiros egipcios que contienen
jeroglificos constituyen una prueba documental, siempre que sea posible tra-
ducir su significado. El Cédigo de Procedimientos Civiles sigue en gran parte
esta doctrina cuando no incluye en la prueba documental las fotografias, las
copias fotostaticas, los discos fonograficos... sino que agrupa estos medios de
prueba entre las cientificas. Claro esta que la fotografia y las copias fotosta-
ticas constituiran una prueba documental cuando contengan algo escrito!®.

El término instrumento proviene del verbo latino instruere, que significa
ensenar, instruir, dar constancia, refiriéndose, por tanto, a todo aquel medio

8t Apud Eduardo Pallares, “Documento”, Diccionario de derecho procesal civil, 4* ed., México, Porrua,
1963, p. 251.
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a través del cual dejamos fijo un acontecimiento. En palabras de Federico de
Castro y Bravo'® el término documento (quibis aliquid docetur vel probatur), asi
como el de instrumento (omnia quibis causa potest) y con su correspondiente en
aleman (urcunde, erkennen) se refieren a dar “a conocer algo”. Igualmente, se
les llama monumentos a los instrumentos que se manifiestan en imagenes,
peliculas, estatuas, cintas de video, fotografias, etcétera. S6lo que al estar
ante un instrumento consistente en escrito, tenemos un documento. Por
esta razén decimos, con Pérez Fernandez del Castillo, que el instrumento es
el género; la especie, el monumento y el documento?*®.

Hacemos hincapié en que en el castellano, como en los demas idiomas,
el vocablo instrumento tiene multiples acepciones, desde la de designar uten-
silios manuales de uso corriente para las labores mas ordinarias, hasta los
hechos que la labor inteligente de un artista u hombre de cultura realiza. Sin
embargo, desde el punto de vista juridico la palabra instrumento tiene un sig-
nificado mas circunscrito. En opinién de Paulo*, por instrumento debemos
admitir todo aquello con que puede ser probada una causa; por ello los tes-
timonios y las personas son considerados en calidad de instrumentos?. Al
respecto, cabe senialar que Bartolo —citado por Davila— realiz6 una aclara-
cién al anterior comentario, ya que en sus palabras el texto griego de este
fragmento se referia no a la prueba testimonial o testifical, sino al testimonio
redactado por escrito®®.

Con todo lo anterior, podemos afirmar, con Davila, que el término ins-
trumento usado en sentido genérico tiene distintas acepciones; sin embargo,
para efectos juridicos posee una muy particular, dada la cual el vocablo
documento encuentra su razén. Pero viene a nuestra memoria el nombre de
Francia, por ser una de las naciones que mds nos ha inspirado en materia
juridica y de la cual tomamos los principios de nuestra vigente legislacion,
por lo que nos vemos precisados a expresar una aclaracién respecto a dicho

185 Federico de Castro y Bravo, El negocio juridico, Madrid, Instituto de Estudios Juridicos de
Madrid, 1967, p. 308, apud David Déavila Gémez, op. cit., p. 15.

% Henoch Aguilar, “Instrumentos”, Estudios juridicos en homenaje al profesor Enrique Martinez Paz,
Buenos Aires, Perrot, 1957, apud David Davila Gémez, op. cit., p. 15.

187 Loc. cit.
188 T oc. cit.

189 Loc. cit.
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término: la palabra latina instrumentum no se encuentra en la lengua francesa,
pero el verbo instrumenter si, con el significado de accién o actuar. Bonnier ya
antes habia advertido que en esta lengua no hay expresién especial para
designar los escritos revestidos de ciertas formas que sirven para consignar
tal o cual acto juridico, contrato o hecho. La palabra latina instrumentum, que
expresa felizmente esta idea, no tiene lugar en el francés y en su defecto se
utiliza el término instrumenter (actuar), refiriéndose a la actuacién propia del
notario. Es asi como el notario instrumentaliza los actos y hechos juridicos
en su protocolo*®.

De la misma manera, el término acte es utilizado por los franceses para
referirse a algo que ha sucedido (quod actum est) y al escrito redactado para
consignar lo que ha acontecido. Podria concluirse de lo anterior que el término
acta significa “hecho sucedido™".

No obstante haberse aclarado que el género es el instrumento y la
especie el documento, parte importante de la doctrina ha preferido adoptar
uno solo de los términos. Tal es el caso de Espaiia, en la cual, por distintas
razones histéricas, como es la de haber sido partidaria de la escuela de
Bolonia, se generaliz6 el uso del vocablo instrumento, razén que data de las
primeras distinciones entre el documento original y las copias del mismo.
El significado que se atribuye a la palabra instrumento es el de documento
publico notarial, el cual contiene relaciones juridicas de derecho privado. Asi
quedd consagrado el instrumento publico para citar el documento del que es
autor el notario. Cabe observar que el término acto, y en la medida en que el
notario lo haga constar, constituird un acta®2. Siguiendo a Boffi, asentamos
que el documento notarial es aquel que es autorizado por el notario'®. Sin
embargo, dicha definicién, por mas practica que parezca, olvida los rasgos
necesarios que deben estar presentes en el documento notarial. Por lo mismo,
es imprescindible establecer su género préximo y su diferencia especifica,
habida cuenta para ello de los requisitos correspondientes a los instrumentos
publicos del documento notarial.

190 Loc. cit.
1 Loc. cit.
12 David Déavila Gémez, op. cit., p. 16.

193 Luis Maria Boffi Boggero, “Instrumento publico”, Enciclopedia Juridica Omeba, tomo 16, Buenos
Aires, Bibliografica Argentina, 1962, p. 211, apud David Davila Gémez, loc. cit.
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Al respecto, observamos que todo documento en el que interviene
el notario se reputa notarial. No obstante, Larraud senala una categoria de
documentos notariales que se designan con el nombre de inoparentes'®, que
son aquellos en los cuales el notario ha intervenido en el negocio instrumen-
tado, pero que su intervencién no se hace evidente ni constituye el evento
formal del mismo'®, como es el caso de los distintos informes que se piden
a las oficinas de gobierno, como, por ejemplo, constancias y certificados. En
estos casos el notario no actiia como un profesional del derecho, y tampoco
lo rigen los principios que le atafien a su funcién, ya que no son instrumentos
notariales sino simples solicitudes que el notario realiza con la finalidad de
documentar un negocio que va a celebrarse y que lo asentara en su proto-
colo. Por regla general, sélo sera notarial aquel documento elaborado con las
formalidades de ley autorizado por el notario en el ejercicio de sus funciones
dentro de los limites de sus facultades, poniendo en practica la fe publica.

2.5 Documento publico

La fuerza probatoria de los documentos publicos se sustenta en la fe publica
que tienen los funcionarios que los expiden. Siendo éste su fundamento, la
prueba contenida en ellos esta limitada por la sustancia de dicha fe. La norma
sélo la concede respecto a los actos que el funcionario esta facultado para
autorizar o certificar. Fuera de ello no existe fundamento juridico para consi-
derar probada otra clase de hechos. De alli se infiere un principio general: el
documento publico sélo hace prueba plena contra todos, respecto de los actos
que se llevan a cabo entre el funcionario y de los que debe dar fe, con arreglo
a la ley. El documento publico no hace prueba plena tratdndose de hechos o
circunstancias que al referido funcionario no le constan o de aquellos que,
constandole, no estan comprendidos dentro de la érbita de sus funciones!®.

194 Loc. cit.

195 Rufino Larraud, “Escrituras y actas en la conceptualizacién notarial”, Revista Notarial,
julio-agosto, México, 1963, apud David Dévila Gémez, op. cit., p. 16.

1% Apud Eduardo Pallares, “Documentos publicos”, Diccionario de derecho procesal civil, op. cit.,
p. 255.
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2.6 Documento privado

Contrario al documento publico, entendemos por documento privado el
que es expedido por particulares o por funcionarios publicos cuando éstos
no actian en ejercicio de sus funciones. La carta que, por ejemplo, firma
un notario, es un documento privado a pesar de que él tenga fe publica. Cara-
vantes dice: “Por documento privado se entiende aquel en que se consigna
alguna disposicién o convenio por personas particulares, sin la intervenciéon
de algin funcionario que ejerce autoridad publica, o bien con su intervencion,
pero sobre actos que no se refieren al ejercicio de sus funciones"*”.

2.7 Diferencia entre escritura y acta notarial

La fe publica es siempre documental; se hace evidente en los documentos
notariales que constan en el protocolo del notario. Dichos documentos son
las escrituras, las actas y los demas documentos, como los testimonios, copias
certificadas y certificaciones.

La actuacién del notario, al igual que la actuacién de las personas
intervinientes en el acto, tiene el propdsito de producir el instrumento
publico. Senalamos, con Jiménez Arnau, que el documento publico es el
mejor medio de expresién del pensamiento y querer del individuo, el medio
para obtener en el futuro la autenticidad, el medio para asegurar la técnica
y legalidad del acto, el medio de fijacién exacta y permanente para cumplir
los efectos del acto, resultando un gran medio legal para hacer cumplir la
obligacién en él contenida y para ser garante de las partes y terceros. El
documento notarial goza de beneficios de los cuales otros documentos
carecen. Asi, los primeros gozan de valor probatorio pleno, conservando
apariencia juridica de validez en tanto judicialmente no sean declarados
nulos®®.

197 Ibid., p. 260.
18 bid., p. 16.
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Pallares sostiene que en nuestro derecho es transparente la distincién
entre escritura y acta.Y asi, nos dice que la Ley del Notariado del Distrito
Federal disponia, en su articulo 100, lo siguiente:

Escritura es cualquiera de los instrumentos publicos siguientes:

1. 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 su sello y firma;

11. El original integrado por lo siguiente:

a) Por el documento en el que el notario consigna uno o mas actos
juridicos y que deberd llenar las formalidades que este capitulo establece;
ser firmado en cada una de sus hojas y al final por los comparecientes y
el notario; lleva el sello de éste en los expresados lugares y agregarse al
apéndice con sus anexos. Hard mencién de la escritura de la que forma
parte y el o los folios en los que se contiene la sintesis a que se refiere el
inciso siguientey,

b) Por la sintesis asentada por el notario en los folios que corres-
pondan, en la que senalen los elementos personales y materiales del o los
actos consignados. Dicha sintesis contendré el niumero de hojas de que se
compone asi como una relacién completa de sus anexos.Y una vez firmada
por los comparecientes serd autorizado por el notario con su sello y firma.
De igual manera, Acta notarial es el instrumento publico original, en el que
el notario, a solicitud de la parte interesada relaciona, para hacer constar
bajo su fe, uno o varios hechos presenciados por él o que le consten, y que
asienta en los folios del protocolo a su cargo con su firma y sello.

Las manifestaciones de voluntad, el consentimiento de las partes, los con-
tratos y demads actos juridicos constituyen el contenido de las escrituras.
Sanahuja distingue la escritura, porque en ésta se enlaza directamente el
hecho con la consecuencia juridica, ya que la voluntad estd dirigida a ellos,
en tanto que en el acta se mantiene el hecho aislado que producira conse-
cuencias de tipo juridico por mandato ex lege, no ex voluntare. En sintesis,
siguiendo la doctrina francesa del acto juridico, éste es el contenido de las
escrituras y de las actas. Igualmente, debido a tal distincién, se llega a la
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conclusién de generalizar el contenido de las escrituras a la comparecencia,
la exposicidn, las estipulaciones, el otorgamiento y la autorizacién; del acta,
el requerimiento, la narracién del hecho y la autorizacién. A las escrituras
corresponden las declaraciones de voluntad, los actos juridicos que requie-
ran de la prestaciéon de un consentimiento, asi como los contratos de toda
clase. La 6rbita propia de las actas afecta exclusivamente los hechos juridicos
que por su indole peculiar no obligan a que sean clasificados como actas o
contratos, independientemente de otros casos en los cuales la legislacién
notarial establece el acta como manifestacion formal adecuada. En nuestro
estudio lo que importa de esta distincién es que ambas especies instrumen-
tales (cuya existencia es negada por algunos autores) estan reglamentadas
por requisitos formales diferentes.

Davila hace hincapié, para dejar plenamente establecida la distincién
entre escritura notarial y acta notarial, que la diferencia estd basada de cierta
manera en la teoria francesa del acto juridico, por lo que nos invita a que
hagamos referencia a las dos principales teorias del hecho y acto juridico,
con la finalidad de transparentar la trascendencia que se manifiesta en la
distincién de los términos enunciados®®.

Senala que la mayor parte de nuestra legislaciéon tomé como modelo
para su transformacién el sistema francés, que en la época de la codificacién
era el innovador. Explica que la teoria francesa o el acto juridico en sentido
amplio, a su vez estd compuesto de un hecho juridico en estricto sentido y
por el acto juridico. El hecho juridico en estricto sentido es el acontecimiento
de la naturaleza o del hombre que crea consecuencia de derecho. Este acon-
tecimiento puede ser realizado por la naturaleza, o por el mismo hombre
de manera involuntaria o voluntariamente, que produce consecuencias. En
cambio, el acto juridico es la manifestacién de voluntad encaminada a la pro-
duccién de consecuencias de derecho y éstas se producen por una voluntad
que el derecho sanciona?®.

2.7.1 Conceptualizaciones apropiadas
Visto lo anterior, nos encontramos en condiciones de reiterar que a las
escrituras corresponden las declaraciones de voluntad, los actos juri-

29 Op. cit., pp. 17-18.

200 T oc. cit.
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dicos que requieren de la prestacién de un consentimiento y los con-
tratos y convenios de toda clase, en tanto que la 6rbita de las actas
afecta tnicamente los hechos juridicos que por su indole peculiar no
implican clasificarse como actos juridicos, aparte de otros casos en
los que la legislacién notarial establece el acta como una manifesta-
cién formal adecuada. Lo que importa de esta distincién es que dichas
especies instrumentales se encuentran reglamentadas por requisitos
formales distintos. Observamos que son dos momentos diferentes: el
acto o hecho es anterior, y el documento le sigue. Reflexionamos, pues,
que el acto o hecho por registrar no deba necesariamente condicionar el
medio para registrarlo, pues mientras que para algunos casos es deter-
minante o coincidente, para otros no lo es. Por lo mismo, basta observar
el sinnimero de casos que en la vida diaria se manifiestan y que por ello
nos dan la razén. Que el contenido determine al continente es tanto como
igualar el aspecto material con el aspecto formal de una realidad juridica?.

Concluimos, con Déavila, que la actual clasificacién es simple y senci-
lla, al atribuir asi a las actas los hechos juridicos y a las escrituras los actos
juridicos. Sin embargo, por razones de utilidad consideramos, apoyados
en las reflexiones del autor en cita —siguiendo la doctrina de tendencia
moderna—, que resultaria mejor encuadrar ambos términos en el concepto
Unico de instrumento notarial, lo que nos llevaria a suprimir la actual
divisién, tal como algunas legislaciones de distintos paises lo han hecho
y de igual manera algin estado de la Republica lo consigna. Igualmente
es grafica la practica que han adoptado algunos notarios dando a sus
documentos la denominacién de instrumentos sin hacer distincién entre
escrituras y actas. Claro es que el fedatario en el acto de interpretacién
de la voluntad de los comparecientes, observa si estd en presencia de un
acto juridico o de un hecho juridico, pero sin importar la diferencia él lo
consigna en su protocolo bajo el principio de que para el caso le impone
la ley. Asi, el notario asienta siempre en su protocolo la denominacién
instrumentos, ya sean actas o escrituras?®.

1 [pid., p. 18.

202 L oc. cit.

101



Agenor Gonzalez Valencia - Stephanie Guzman Landero

2.7.2 Escritura publica

Pallares manifiesta que se le da el nombre de escritura publica a la otorgada
ante el notario y autorizada por él. La regla general establece las siguientes
partes?®:

a) El proemio, en el cual se expresan el lugar en que se otorga la
escritura, el dia de su fecha, el notario ante quien se otorga, los
nombres de los testigos instrumentales y de los otorgantes.

b) Esta segunda parte corresponde a las declaraciones de los otor-
gantes en las que se dan a conocer los antecedentes del acto o
contrato que va a celebrarse.

c) Esta tercera, se divide en clausulas. Contiene lo mas importante
de la escritura, ya que en ella las partes contratantes manifiestan
el acto o contrato que celebran.

d) Es la ultima parte y contiene las generales de los otorgantes, y
las declaraciones relativas al caracter con que intervienen. Esto
es, por su propio derecho o en presentacién de alguna persona
juridica. Ademas, el notario declara conocerlos y que le consta su
capacidad legal para celebrar el acto o haberlos identificado por
medio de otras personas; igualmente hace referencia al pago de
los impuestos y al cumplimiento de las leyes fiscales que rigen el
acto. Pallares aconseja que debe consultarse la Ley del Notariado
en la que se determinan las obligaciones del notario relativas a
las formalidades de las escrituras publicas.

También sefiala que “la escritura publica, hace prueba de aquellos hechos de

cuya existencia da fe el notario publico, por haberlos presenciado en ejercicio
de sus funciones, dentro de la esfera de ellas y con las formalidades de ley”2*.

203 Eduardo Pallares, “Escritura publica”, op. cit., pp. 302-304.

204 Loc. cit.
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Los hechos deben de ser de tal naturaleza que puedan ser percibidos
por medio de los sentidos sin necesidad de poseer conocimientos especiales
en la materia de que se trate?®.

Mattirolo explica pormenorizadamente dicha fuerza en los siguientes
términos: “La plena fe que la ley concede al atestado del funcionario publico,
se limita evidentemente a los actos y hechos que el funcionario publico ha
podido y debido acreditar en la ocasién de tiempo y lugar en que se formé
el documento”?%.

Pallares sostiene, ademads, que por esto es necesario tener claro lo
siguiente:

a) Que el funcionario publico haya podido acreditar los hechos y los
actos de que se trata, con sus propios sentidos; o sea, para valer-
nos de la expresion de Domoulin, que tenga de dichos hechos
notitiam scientiam, propiis sensibus, visus et auditus.”

b) Que las cosas atestiguadas por él sean de las que él, por razén de
su ministerio, pueda imprimir el caracter de fe publica.

c) Que la declaracién del oficial autorizante se refiera al tiempo y
lugar en que se procede al otorgamiento del acto.

En consecuencia, conviene ante todo distinguir en el documento publico lo
que el notario afirma como sucedido en su presencia de lo que en el mismo
documento resulte declarado y afirmado por las partes, porque a estas tltimas
declaraciones no se extiende el valor absoluto del documento publico. En
efecto, si las partes llegan ante un funcionario publico a una declaracién
referente a hechos pasados o en general a hechos no sucedidos en presencia
del notario, éste, al autorizar el documento podr3, si, atestiguar la realidad
de la declaracién hecha, pero no la verdad de los hechos comprendidos en la

205 Loc. cit.

206 Loc. cit.
* Conocimiento por sus propios sentidos, vista y oidos.
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misma, y por esto el documento publico acreditara de un modo absoluto que
la declaracién fue hecha en su presencia, pero siempre se podra, en virtud
de una prueba en contrario, impugnar la verdad de lo contenido en la decla-
racién. Asi, por ejemplo, si en un documento publico de venta de inmuebles
el notario declara que el pago del precio fue hecho en su presencia, no se
podra discutir la verdad del pago a no ser por el medio excepcional de la
querella de falsedad. Por el contrario, si el documento notarial atestigua que
los contratantes declararon que el precio de venta fue entregado en otro
tiempo, o de cualquier otro modo hicieron referencia a hechos, convenios
o inteligencias, anteriormente acaecidas, para impugnar la verdad de tales
declaraciones no serd necesario recurrir a la querella de falsedad, sino que
bastara simple prueba en contrario que sea admisible segiin los principios
generales del derecho.

En segundo lugar, también por lo que se refiere a la declaracién del
funcionario publico, es menester distinguir si éste tiene mandato y poder
para autenticar lo que excede de sus atribuciones; si en un documento
publico el notario declara que el testador o el promitente estaba en su sana
razén, la verdad de este hecho podra ser combatido con prueba en contra-
rio al tenor del derecho comun porque el notario no tiene ni mandato ni
capacidad para acreditar de un modo auténtico el estado mental del autor.
Lo mismo se deberd decir de la declaracion del notario que las partes y los
testigos son mayores de edad, y en general de todas las declaraciones que
excedan de los limites de las funciones y del ministerio del funcionario
publico autorizante.

Por ultimo, es preciso que bien se trate de hechos o declaraciones
acaecidos que excedan de los limites de las funciones y del ministerio del
funcionario publico (esto es, las hechas ex intervalo), no sirven para completar,
y menos aun para invalidar los resultados del acto.

En el documento publico, lo mismo que en las escrituras privadas, existe
la parte dispositiva y la parte enunciativa. La parte primera es la que cons-
tituye la esencia del acto, esto es, contiene su verdadero objeto, determina
las obligaciones que las partes se propusieron constituir y regular, el hecho
juridico que se quiso establecer. En cambio, las enunciativas consisten en
aquellas declaraciones puramente accesorias en que se hace mencién de
los preliminares del acto, o de circunstancias no esenciales, que por esto
se podrian en todo caso suprimir, sin que quedase modificado el hecho o la
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convencioén juridica a cuya certificacién tiene el documento escrito.

Ahora bien, scudl serd el valor de estas enunciaciones? El legislador
italiano, siguiendo las vias que trazaron los c6digos anteriores, y sefialada-
mente las del francés, responde del modo siguiente: “Tanto el documento
publico como la escritura privada, hacen prueba plena entre las partes, aun
de aquellas cosas que no hayan sido expresadas mas que de un modo enun-
ciativo, siempre que la enunciativa tenga relacién directa con la disposicién.
Las enunciativas extranas a la disposicién no pueden servir mas que de un
principio de prueba por escrito”?”.

Explica Barragdn®® que el acto publico notarial denominado escritura
publica tiene como destino, por su propia naturaleza, contener en si mismo,
autenticandolo, un acto juridico o declaracion unilateral de voluntad (tes-
tamento, reconocimiento de hijo natural) o un negocio o contrato (compra-
venta, sociedad), a los cuales puede dar existencia juridica, de modo que sin
la escritura publica el contrato no existe (compraventa de inmuebles, cons-
titucién de hipotecas), en cuyo caso la escritura es constitutiva, o solamente
le sirve de medio o condicién para su eficacia, o sea, para que se produzcan
determinados efectos, o simplemente sea un elemento indiferente, sin pre-
juicio del valor legitimante y probatorio (contrato de arrendamiento).

Cabe senalar que ésta es también otra caracteristica del notariado latino,
ya que la escritura publica destinada a ser producida en copias auténticas,
bajo la firma y sello del notario en cuyo poder y bajo custodia se halle el
respectivo protocolo, copias que, como regla general y para todos los fines,
tienen el propio valor que tienen los originales?®.

2.8 Estructura del acta notarial

El articulo 125 de la vigente Ley del Notariado para el Distrito Federal esta-
blece que el acta notarial es el instrumento publico original en el que el
notario, a solicitud de la parte interesada, relaciona, para hacer constar bajo

27 Ibid., p. 29 y ss.
28 Alfonso M. Barragan, Manual de derecho notarial, Bogotd, Temis, 1979, p. 45.

209 Loc. cit.
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su fe, uno o varios hechos presenciados por él o que le consten, y que asienta
en los folios del protocolo a su cargo con la autorizacién de su firma y sello.

Pérez Fernandez del Castillo?, al referirse a la escritura del acta nota-
rial, explica que tanto ésta como su sistema de redaccién son los mismos
de la escritura publica: proemio, antecedentes, representacion, generales,
certificacién y autorizacién.

Advierte que, a diferencia de la escritura publica, no existen clausulas,
pues no hay otorgamiento de voluntad.

Las disposiciones de la referida Ley del Notariado relativas a la escritura
seran aplicadas a las actas en cuanto sean compatibles con la naturaleza de
éstas, o de los hechos materiales de estas mismas (articulo 126).

Las actas se redactan en forma distinta unas de otras, en virtud de que
cada una tiene caracteristicas propias, por lo que es dificil dar ejemplos de
redaccién. Sin embargo, Pérez Ferndndez del Castillo describe algunas de las
partes que pudieran constituir la estructura de un acta?.

a) Proemio: se menciona el lugar, la fecha, el nombre y niimero del
notario, asi como el del compareciente o solicitante, y la califi-
cacion del acta. A diferencia de la escritura publica, la fecha y
el lugar tienen que ser mas precisos, pues, por ejemplo, en un
requerimiento debe asentarse el lugar exacto donde se llevé a cabo
la diligencia y no soélo la fecha, sino también la hora. En cuanto
a la calificacién del acta, es conveniente establecerla siempre en
el proemio y especificar si se trata de una protocolizacién, de una
fe de hechos, de un cotejo, etcétera. Asi podria decir: “En la dele-
gacién Cuauhtémoc, Distrito Federal, siendo las veinte horas con
cincuenta minutos del veinticinco de febrero de mil novecientos
ochentay seis, yo [...] Notario publico nimero |...] constituido en
la casa cuatro de las calles de [...] Hago constar:

210 Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, “Cuestiones de técnica notarial en materia de actas”,
Ponencia presentada en la 111 Jornada Notarial Iberoamericana, Palma de Mallorca, del 17 al 20
de junio de 1987, Revista de Derecho Notarial, aflo xxxI, nim. 96, junio de 1987, México, pp. 73-75.

211 Loc. cit.
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b) Antecedentes: en las actas se relacionan todos los hechos que dieron
motivo a la comparecencia ante notario. Como lo mencioné antes,
el notario no actta de oficio, sino debido a la rogatio®?, 1o cual debe
relacionarse en los antecedentes. Asimismo, si se trata de una pro-
tocolizacién del acta de asamblea, se tendra que relacionar el dato
del registro del libro donde se encuentra asentada. Si se trata de una
asamblea extraordinaria, el permiso correspondiente de la Secreta-
ria de Relaciones Exteriores serd transcrito en esta parte del acta, y
asi, segin el caso.

c) Representacién: en algunas actas el solicitante de la actuacién notarial
lo hace en representacién o interés de una persona fisica o moral;
por lo tanto, tendrd que acreditar su caracter de representante con
los documentos adecuados.

d) Generales: al igual que en la escritura publica, el solicitante declara
cuales son sus generales, pero tratandose de notificaciones, interpela-
ciones, requerimientos, protestos de documentos mercantiles y otras
diligencias, de acuerdo con el articulo 85, fraccién 1, basta mencionar
el nombre y apellidos sin necesidad de agregar sus demas generales.

e) Certificaciones: el notario, al extender en un acta certifica la verdad
de los hechos relacionados; que conoce a los comparecientes o
que los identificé con determinados documentos; que lo inserto y
relacionado concuerda con sus originales; que les ley6 el acta y les
hizo las explicaciones necesarias, y quiénes firmaron y quiénes se
negaron a hacerlo.

f) Autorizacién: la autorizacién del acta, asi como la de la escritura,
es el acto de autoridad de su autor. Para que tenga plena validez, el
notario la autoriza con su firma y sello. En algunos casos se requiere

212 Rogacidn: (del latin ‘Rogatio, -onis’) f. Accién de rogar. Es la eleccién que del notario hacen las
partes solicitdndole su intervencién. Luis Carral y de Teresa, “Relaciones notariales. Rogacién”,
Derecho notarial..., op. cit., p. 80.
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la firma de los comparecientes. Cuando se trate de notificaciones,
interpelaciones, requerimientos, protestos de documentos mercanti-
les y otras diligencias en las que pueda intervenir el notario, podran
autorizarse definitivamente aun cuando no hayan sido firmadas por
las partes (articulo 85, segundo parrafo).

2.9 Forma, formalismo y formalidades

Es frecuente en la practica y en la doctrina confundir formalismos con forma-
lidades, por ello algunos autores al referirse a la forma en realidad se estan
refiriendo a las formalidades o formalismos. Pérez Fernandez del Castillo
define a la forma como “el signo o conjunto de signos por los cuales hace
constar o se exterioriza la voluntad del o de los agentes de un acto juridico
y del contrato””3. Y los formalismos o formalidades como “el conjunto de
normas establecidas por el ordenamiento juridico o por las partes, que sefialan
cémo se debe exteriorizar la voluntad, para la validez del acto juridico y del
contrato”. En estas definiciones se establece la distincién entre la forma,
como elemento de existencia del contrato, y los formalismos o formalidades
como elementos de validez.

Haciendo una breve referencia a la evolucién de los formalismos o for-
malidades dentro del derecho civil y a sus diversas clasificaciones, el mismo
autor manifiesta que los formalismos han ido variando espacial y temporal-
mente, de acuerdo con el cambio de las diversas técnicas legislativas. Dicha
evolucidén, en cierta manera, se relaciona con la evolucién cultural del hombre.
En un principio los formalismos eran esencialmente religiosos, pues se rea-
lizaban a través del sacerdote que intervenia como elemento maégico en toda
contratacion. Posteriormente, en el derecho romano, adquiere un matiz de
tipo civil. En este derecho se observa un cambio de los formalismos del inicio
al fin de su vigencia. Si al principio eran casi magicos y complicados, al final
se simplificaron. Sin embargo, tal evolucién no es obstaculo para sostener que ese
derecho fue formalista, que la modificacién en los formalismos hacia una mayor

213 Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, Derecho notarial, México, Porraa, 2000, pp. 66-71.
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simplicidad no los hizo desaparecer: “Si el formalismo acaso no se originé en
el derecho romano, en cambio florecié en él con un vigor particular’?.,

Como ejemplo de evolucién de los formalismos a través del tiempo,
Pérez Ferndndez del Castillo refiere los modos de transmisién de propiedad
que van de la mancipatio?* a la in jure cessio, y de ésta a la traditio?*°.

El primer modo era la mancipatio, un procedimiento que Unicamente
podian llevar a cabo los ciudadanos romanos comerciantes. Su fin era la res
mancipi, que se celebraba en presencia de cinco testigos ciudadanos romanos,
de un portabalanza, una balanza y un trozo de bronce (randusculum)?’. Por
este procedimiento, quien habia de adquirir la propiedad (mancipio accipiens)
golpeaba uno de los platos de la balanza con el trozo de bronce —como simbolo
del precio— al tiempo que pronunciaba una férmula solemne afirmando que
la cosa la hacia suya.

El segundo modo, es decir, la in jure cesio tuvo un origen procesal, se trataba
de un juicio “ficticio” en el que quien enajenaba y quien adquiria comparecian
delante del pretor del tribunal de Roma y del presidente en las provincias.
La cosa debia estar presente y sobre ella el adquiriente ponia la mano y afir-
maba ser el propietario. Seguidamente el magistrado preguntaba al cedente
si no habia oposicién. Si éste no protestaba, el magistrado declaraba propie-
tario al adquiriente?®.

La traditio constaba de formalismos que inicialmente consistieron
en la entrega fisica del bien, con la intencién por parte del enajenante de
transmitir la propiedad y del comprador de adquirirla. Posteriormente, la
entrega fue simbdlica per catam o mediante la cldusula vendidit et tradidit

24 Apud Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, op. cit., p. 67.

215 Nelson Nicoliello, “Mancipatio (pronunc. ‘mancipatio’). Sust: emancipacién. Cesién de capa-
cidad al menor. Cesién de bienes de la propiedad original.” Cfr. Diccionario del latin juridico, op.
cit., p. 187.

26 Traditio (pronunc. ‘tradicio’). Tradicién o entrega. Apud Nelson Nicoello, op. cit., p. 274.

27 Res: cosa. Todo objeto susceptible de proporcionar alguna utilidad al ser humano. Las cosas
como tal, s6lo tienen sentido en cuanto a su relacién con las personas, de donde surgen lo que
llamamos derechos de propiedad, de uso, etcétera. Apud Sécrates Jiménez y Santiago Triana,
op. cit., p. 307.

218 Loc. cit.
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(vendid y entregd)?*. En la traditio son imprescindibles tres elementos: la
entrega fisica de la cosa; la intencién por parte del enajenante de transmitir
la propiedad de la cosa vendida y la voluntad del adquiriente de aduenar-
sela; y, por ultimo, la justa causa o causa eficiente de la transmisién, que
normalmente era el contrato??.

Es indudable que el desarrollo de la forma en el derecho romano se
debe a que el pueblo romano era materialista y en consecuencia no podia
considerar que la sola voluntad de las partes creara obligaciones y transmi-
tiera el derecho de propiedad. Era necesario confirmar esa voluntad con actos
exteriores para poder convencerse y probar a través de signos sacramentales
que habia acuerdo de voluntades, pues se daba poca importancia a los aspec-
tos espirituales. En cambio, el derecho canénico, méas interesado por lo espiri-
tual y preocupado por los aspectos interiores de la voluntad, concedié mayor
importancia a la intencién de las partes y al consentimiento expresado, sin
necesidad de sujetarse a formalidades, lo que dio paso al consensualismo??.

Las formalidades en los actos juridicos se han clasificado en ad solem-
nitatem y en ad probationen. Los formalismos ad solemnitatem son los necesa-
rios para la existencia del acto o contrato juridico, ya que su falta produce la
inexistencia del mismo. A esta formalidad se le llama también ad substantiam,
“porque esta forma en los actos juridicos es sustancia, de tal manera que no
existen si no se sujetan a la forma ordenada”?2.

Igualmente, Carrara expresa: “el legislador al prescribir la forma ad
solemnitatem la prescribe con caracter obligatorio: como un elemento esencial
del negocio, de tal suerte que no nacen, no se crean derechos y obligaciones,
entre las partes, sila forma no ha sido observada™?.

Cabe senalar que los formalismos ad probationem son formalidades no
necesarias ni para la existencia ni para la validez del acto juridico, sino sélo

219 Loc. cit.

220 Loc. cit.

21 Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, op. cit., p. 68.

222 Luis Antonio Guillén Diez-Picazo, apud Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, op. cit., p. 72.

23 bid., p. 72.
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para probarlo eficazmente. El acto es valido aunque los formalismos legales
no hayan sido observados?*.

Por su parte Cardenas Camacho, refiriéndose a la forma, observa que
los contratos se clasifican en consensuales, formales y solemnes?”. Los pri-
meros son aquellos que no requieren de forma o formalidad alguna para su
perfeccionamiento, ya que basta con que exista consentimiento para que
éste produzca sus efectos. El contrato formal, explica este autor, es aquel
para cuyo perfeccionamiento la ley exige determinada formalidad, que es,
por regla general, escrita. Por lo que hace al contrato solemne, es aquel para
cuya existencia misma del contrato requiere cierta forma que se traduce,
generalmente, en una serie de requisitos que se proyectan sobre el acto o
negocio juridico en el momento de su celebracion.

La solemnidad es un elemento de existencia y validez tanto en el tes-
tamento como en el contrato de matrimonio.

Joaquin Escriche define la solemnidad de la siguiente manera: “Las
formalidades que prescriben las leyes para que un acto o instrumento
sea valido o auténtico y haga prueba en justicia respecto a lo solemne”?%.
El mismo autor da la siguiente definicién: “Dicese de un acto o instrumento
que es auténtico y estd revestido de todas las formalidades establecidas por
las leyes para hacerlo valido.”?”

2.10 Clases de testamentos

La palabra testamento proviene del latin: testamentum, que para Justiniano
y Alfonso X, el Sabio, procede de testatio-mentis, o sea, el testimonio de
la mente. Otros autores ven en dicho vocablo un juego de palabras que

224 Loc. cit.

225 Alejandro Cardenas Camacho, “Forma”, Nuevo diccionario juridico mexicano, México, Cardenas
Editor, pp. 1722.

226 Joaquin Escriche, op. cit., t. 111, p. 1545.

227 Loc. cit.
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derivan de testibus-mnetius, esto es, la mencién de los testigos, por la necesi-
dad de testar frente a testigos??.
Mateos propone lo siguiente:

El testamento es un acto juridico que contiene la expresién de la
voluntad del testador, y por naturaleza es esencialmente revocable, pues
sblo se confirma por la muerte de aquél. En consecuencia, el testamento
no tiene los caracteres de un contrato, porque el testador no necesita del
consentimiento de otra persona para que su voluntad subsista y no tiene
por objeto crear derechos y obligaciones entre él y los herederos que lo ins-
tituyen. El testamento es también un acto solemne porque para su validez
y existencia es preciso que sea otorgado con todas las formalidades que
prescribe la ley?®.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal establece que el testamento
es un acto personalisimo, revocable y libre, por el cual una persona capaz
dispone de sus bienes y derechos, y declara o cumple deberes para después
de su muerte (articulo 1295).

El testamento, en cuanto a su forma, es ordinario o especial (articulo
1499).

El ordinario puede ser: 1) publico abierto; 11) piblico cerrado; 111) publico
simplificado; y 1v) olégrafo (articulo 1500).

El especial, puede ser: 1) privado; 11) militar; 111) maritimo y 1v) hecho en
pais extranjero (articulo 1501).

En el capitulo dedicado al testamento publico abierto, el mismo Cédigo
Civil para el Distrito Federal establece:

228 Ingrid Brena Sesma, “Testamento”, Nuevo diccionario juridico mexicano, México, Porria-uNam,
2001, p. 3660.

229 Apud Froylan Bafiuelos Sadnchez, De la interpretacién de los contratos y de los testamentos,
México, Cardenas Editor, 1975, pp. 131-132.
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2.10.1 Testamento publico abierto
Testamento publico abierto es el que se otorga ante notario, de conformidad
con las disposiciones de este capitulo (articulo 1511).

El testador expresard de modo claro y determinante su voluntad ante
el notario.

El notario redactara por escrito las clausulas del testamento, sujetandose
estrictamente a la voluntad del testador y la leerd en voz alta para que éste
manifieste si esta conforme. Si lo estuviere, firmaran la escritura el testador,
el notario y, en su caso, los testigos y el intérprete, asentandose el lugar, afo,
mes, dia y hora en que hubiere sido otorgado (articulo 1512).

En los casos previstos en los articulos 1514, 1516 y 1517 del cédigo, asi
como cuando el testador o el notario lo soliciten, los dos testigos deberan
concurrir al acto de otorgamiento y firmar el testamento (articulo 1513).

Los testigos instrumentales a que se refiere este articulo podran inter-
venir, ademads, como testigos de conocimiento.

Cuando el testador declare que no sabe o no puede firmar el testamento,
uno de los testigos firmara a ruego del testador y éste imprimira su huella
digital (articulo 1514).

El que fuere enteramente sordo, pero que sepa leer, debera dar lectura
a su testamento; si no supiere o no pudiere hacerlo, designara a una persona
que lo lea a su nombre (articulo 1516).

Cuando el testador sea ciego o no pueda o no sepa leer, se dara lectura
al testamento dos veces: una por el notario, como esté prescrito en el arti-
culo 1512 y otra, en igual forma por uno de los testigos u otra persona que el
testador designe (articulo 1517).

Cuando el testador ignore el idioma del pais, si puede escribird su tes-
tamento, que serd traducido al espanol por el intérprete a que se refiere el
articulo 1503. La traduccién se transcribird como testamento en el respectivo
protocolo y el original, firmado por el testador, el intérprete y el notario, se
archivara en el apéndice correspondiente del notario que intervenga en el acto.

Si el testador no puede o no sabe escribir, el intérprete escribird el tes-
tamento que dicte aquél, y leido y aprobado por el testador se traducira al
espanol por el intérprete que debe concurrir al acto. Hecha la traduccién, se
procedera como se dispone en el parrafo anterior. Si el testador no puede o
no sabe leer, dictard en su idioma el testamento al intérprete. Traducido se
procedera como establece el parrafo primero de este articulo.
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En este caso, el intérprete podra intervenir, ademas, como testigo de
conocimiento (articulo 1518).

Las formalidades expresadas en este capitulo se practicaran en un solo
acto, que comenzara con la lectura del testamento, y el notario dara fe de
haberse llenado aquéllas (articulo 1519).

Faltando algunas de las referidas solemnidades, quedara el testamento
sin efecto y el notario serd responsable de los dafios y perjuicios e incurrird,
ademads, en la pena de pérdida de oficio (articulo 1520).

La vigente Ley del Notariado para el Distrito Federal establece que
siempre que ante un notario se otorgue un testamento, debera dar aviso al
Archivo General de Notarias, dentro de los cinco dias habiles siguientes, en
el que expresara la fecha del otorgamiento, el nombre y demas generales del
testador, y recabard la constancia correspondiente. En caso de que el testador
manifieste en su testamento los nombres de sus padres, se incluirdn dichos
nombres en el aviso (articulo 121).

El Archivo llevard un registro especialmente destinado a asentar las
inscripciones relativas a los testamentos con los datos que se mencionan en
el articulo anterior y entregarad informes Gnicamente a notarios y a jueces
legitimados para hacerlo. A ninguna otra autoridad, asi fuera de jerarquia
superior, se entregaran informes sobre dichos actos ni los servidores publicos
encargados podran proporcionar datos relativos a persona alguna fuera del
supuesto que senala el articulo anterior (articulo 122).

Los jueces y los notarios ante quienes se tramite una sucesién recaba-
ran los informes de los archivos oficiales correspondientes acerca de si éstos
tienen registrados testamentos otorgados por la persona de cuya sucesion se
trate y, en su caso, los datos de otorgamiento de dicho testamento (articulo
123, parrafo 1).

2.10.2 Testamento publico cerrado

El Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal dedica al establecimiento del
testamento publico cerrado los articulos 1521 al 1549. El testamento publico
cerrado es el escrito por el testador o por otra persona a su ruego, en el cual
todas las hojas irdn rubricadas y la final firmada. Si fuera otra la persona
que firmara por el testador, ella deberd estar presente a la entrega del pliego
cerrado. El testamento se entregard al notario en presencia de tres testigos en
un sobre cerrado, lacrado y con la firma del testador, los testigos y el notario.

114



El gozoso arte del derecho notarial

Al momento de la entrega, el testador declarard que ese pliego contiene su
ultima voluntad. El notario dara fe de la entrega del documento que el testa-
dor afirma en su testamento cerrado y, autorizado el documento, se devuelve
al testador. El notario asentard en el protocolo el lugar, hora, dia, mes y ano
en que el testamento fue autorizado y entregado. El testador puede conser-
var el testamento en su poder o darlo en guarda a persona de su confianza o
depositarlo en el archivo judicial. Cuando el testador muera y el juez reciba
un testamento cerrado, hard comparecer al notario y a los testigos que con-
currieron al otorgamiento para que reconozcan sus firmas y las del testador;
declararan también, si es el caso, que el testamento estd cerrado y lacrado
como en el acto de la entrega. Los sordomudos, sélo sordos o s6lo mudos
pueden elaborar testamento publico cerrado con las prevenciones y forma-
lidades que la ley establece para estos casos especiales?®.

2.10.3 Testamento publico simplificado

El testamento publico simplificado estd comprendido en el articulo 1549 bis
del Cédigo Civil para el Distrito Federal. Es el testamento que se otorga ante
notario respecto a un inmueble destinado o que vaya a destinarse a vivienda
por el adquiriente, en la misma escritura que consigne su adquisicién o en la
que se consigne la regularizacién de un inmueble por autoridad de la admi-
nistracién publica; siempre que se cumplan los requisitos de dicha disposicién
legal, respecto al limite del precio o de su valor de avalto. El testador instituira
uno o mas legatarios con derecho de acrecer, salvo designacién de sustituto.
Si el legatario fuera incapaz al momento de la protocolizacién del bien y no
estuvieran sujetos a patria potestad o tutela, el testador podra designarle un
representante legal. Ante la pluralidad de adquirientes, cada copropietario
puede disponer de su porcién lo mismo que el casado por sociedad conyu-
gal. Los legatarios recibiran el legado con la obligacién de dar alimentos a los
acreedores alimentarios, si los hubiere, en la proporcién que el valor del legado
represente en la totalidad del acervo hereditario del autor. Los legatarios podran
reclamar directamente la entrega del inmueble y no les son aplicables otras
disposiciones del Codigo Civil en los términos del articulo 876 bis del Cédigo
de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal?.

2% Ingrid Brena Sesma, op. cit., p. 3661.

21 Loc. cit.
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2.10.4 Testamento olégrafo

Por lo que hace al testamento olégrafo, es el que podran otorgar sélo los
mayores de edad, escrito de puno y letra por el testador, y firmado por él, con
expresioén del dia, mes y afno en que se elabor6. Serd redactado por duplicado
y cada ejemplar llevard impresa la huella digital del testador. El original,
en sobre sellado y lacrado, se depositara en el Archivo General de Notarias,
asistiendo al depésito dos testigos. El encargado del Archivo recibird el sobre,
anotara qué contiene la ultima voluntad del interesado segin lo afirma él
mismo y lo archivara. El duplicado con las anotaciones de ley debe quedar en
poder del testador; en los dos sobres se pondra el lugar y la fecha en que se
hace el depésito, asi como las firmas del testador, del encargado de la oficina
y de los testigos. Hecho el depésito, el encargado del Archivo tomara razén
de él en el libro respectivo. El juez, ante quien se tramite el juicio sucesorio,
pedird informe al encargado del Archivo General de Notarias acerca de si
en su oficina se ha depositado algiin testamento olégrafo para que, en su
caso, sea remitido. Sélo cuando el original depositado haya sido destruido o
robado se tendra como formal testamento el duplicado. Cualquier alteracién
en el texto de las anotaciones hecha en el sobre que contiene el original, o en
el duplicado, en su caso, o que el sobre se encuentre roto o violado, acarrearan
la nulidad del testamento (articulos 1550-1564 del Cédigo Civil)?32,

2.10.5 Testamento privado

En lo tocante al testamento privado, el Cédigo Civil para el Distrito Federal
indica, en los articulos 1565 al 1578, lo siguiente: se permite la elaboracién
de este testamento en circunstancias especiales cuando: a) el testador sea
atacado de una enfermedad tan violenta y grave que no dé tiempo para
que concurra a un notario; b) no haya notario en la poblacién o juez que lo
sustituya o habiéndolos no puedan concurrir al otorgamiento; c) entren en
campana o se encuentren prisioneros los militares o asimilados al ejército;
este testamento se otorga con la declaracién en presencia de los demas. En
los casos de suma urgencia bastaran tres testigos, y no sera necesario redac-
tar el testamento por escrito si los testigos no saben escribir. Después de la
muerte del otorgante los testigos deberan declarar ante el juez cudles fueron
las disposiciones del testador, el lugar, dia, hora, mes y afio en que se otorgb

232 Loc. cit.
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el testamento; si reconocieron, vieron y oyeron claramente al testador, y si
éste se encontraba en su cabal juicio y libre de cualquier coaccién; el motivo
por el que se otorgd el testamento privado, y si saben que el testador falle-
cié o no de la enfermedad o en el peligro que se hallaba y sin que hubiera
oportunidad para mejorar la forma de su testamento. Si los testigos fueron
idoéneos y estuvieron conformes en las circunstancias exigidas por la ley, el
juez declarara que sus dichos son el formal testamento de la persona de que
se trate. El testamento privado sélo surtira efectos si el testador fallece de la
enfermedad de que se trate. El testamento privado sélo surtira efectos si el
testador fallece de la enfermedad o del peligro en que se hallaba dentro de
un mes de desaparecida la causa que lo autoriz6?®.

2.10.6 Testamento militar

El testamento militar estd previsto en los articulos 1579 al 1582 del citado
Cédigo Civil vigente. Este testamento puede ser otorgado por los militares,
los asimilados al ejército y los prisioneros de guerra, en forma oral frente
a dos testigos, antes de entrar en accién de guerra o estando heridos en el
campo de batalla.

Igualmente, lo pueden otorgar entregando a los testigos sus ultimas
disposiciones por escrito en un pliego cerrado, firmado de su pufio y letra.
A la muerte del militar o asimilado, el sobre serd entregado al jefe de la cor-
poracién a la que pertenecia el testador y aquél lo remitird a la Secretaria
de la Defensa Nacional para que lo haga llegar a las autoridades judiciales.
Otorgado oralmente, los testigos que recibieron las disposiciones instruiran
de ellas al jefe de la corporacién, quien dara parte del acto a la Secretaria de
la Defensa y ésta a la autoridad judicial competente a fin de que se cumplan
los deseos del militar muerto?*.

2.10.7 Testamento maritimo

Del testamento maritimo se ocupan los articulos 1583 al 1592 del referido
Codigo Civil. Pueden otorgar este testamento quienes se encuentren en altamar,
a bordo de barcos de la Marina Nacional, sean de guerra o mercantes. Se ela-
borard escrito por duplicado ante dos testigos, en presencia del capitan del

23 Loc. cit.

24 Loc. cit.
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barco; si es éste quien lo otorga, se requerira la presencia del segundo de a
bordo. El testamento se conservara entre los papeles mas importantes de la
embarcacion y de él se hard mencién en la bitdcora o diario de navegacion.
Alallegada del barco a puerto extranjero, el capitdn entregard un ejemplar
del testamento al agente diplomatico, cénsul o vicecénsul mexicano, y pos-
teriormente, al arribar a puerto nacional entregara el otro ejemplar, o ambos
si no dejé alguno en puerto extranjero, a la autoridad maritima del lugar.
Los agentes diplomaticos, cénsules y las autoridades maritimas levanta-
ran, luego que reciban los ejemplares requeridos, un acta de la entrega, que
remitiran con los ejemplares de la Secretaria de Relaciones Exteriores. A la
muerte del testador, la Secretaria publicara en los periddicos la noticia para
que los interesados promuevan la apertura del testamento. Este sera valido
si el testador fallece en el navio durante el viaje, o dentro de los treinta dias
a contar de su desembarco en cualquier puerto.

2.10.8 Testamento hecho en pais extranjero

Al testamento hecho en pais extranjero el Cédigo Civil para el Distrito Federal
le dedica los articulos 1593 al 1598. Estos produciran efectos en el Distrito
Federal cuando hayan sido formulados de acuerdo con las leyes del pais en
que se otorgaron. Los secretarios de legacién, los consules y los vicecdénsules
mexicanos podran hacer las veces de notarios o de receptores de los testa-
mentos de los nacionales en el extranjero, en los casos en que las disposi-
ciones testamentarias deban tener su ejecucién en el Distrito Federal. Los
funcionarios mencionados remitiran copia autorizada de los testamentos que
ante ellos se hubieren otorgado a la Secretaria de Relaciones Exteriores para
los efectos prevenidos en el articulo 1590. Si el testamento fuere olégrafo,
el funcionario que intervenga en su depésito lo remitird por conducto de la
Secretaria de Relaciones Exteriores en el término de diez dias al encargado
del Archivo General de Notarias. Si el testamento fuera confiado a la guarda
del secretario de legacién, consul o viceconsul, hara mencién de esa circuns-
tancia y dard recibo de la entrega. Por Ultimo, el papel en que se extiendan
los testamentos otorgados ante los agentes diplomaticos o consulares llevara
el sello de la legacién o consulado respectivo.
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2.11 Sucesiones ante notario

La vigente Ley del Notariado para el Distrito Federal establece, en su articulo
167, que:

Sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 782 del Cédigo de Procedi-
mientos 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
sucesioén o crea tener derecho contra ella, lo deducird conforme lo previene el
Cédigo de Procedimientos Civiles. El juez competente, de estimarlo procedente,
lo comunicard al notario para que, en su caso a partir de esa comunicacién se
abstenga de proseguir con la tramitacién. La apertura de testamento publico
cerrado, asi como la declaracién de ser formal un testamento especial, de los
previstos por el Codigo Civil, se otorgara siempre judicialmente.

El articulo 782 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal, al que alude la disposicién que antecede, senala: iniciado el juicio y
siendo los herederos mayores de edad, podran, después del reconocimiento de
sus derechos, encomendar a un notario la formacién de inventarios, avaluios,
liquidacién y participacién de la herencia, procediendo en todo de comun
acuerdo, que constard en una o varias actas. Podran convenir los interesados
que los acuerdos se tomen a mayoria de votos, que siempre sera por per-
sonas.Y agrega en su segundo parrafo: cuando no hubiere este convenio, la
oposicién de parte se sustanciara incidentalmente ante el juez que previno.

2.12 El protocolo?*

En Espana, durante el ano de 1503 quedaron establecidas cinco leyes sobre
la formacién del protocolo y otras disposiciones relativas.

25 Del v. lat. protocollum y éste del v. gr. 00000000000, que propiamente significa la primera hoja en-
colada o pegada; de 000000, primero y 000000, pegar) m. Ordenada serie de escrituras y matices
y otros documentos que un notario o escribano autoriza y custodia con ciertas formalidades.
Diccionario enciclopédico abreviado Espasa-Calpe, t. vi, op. cit., p. 803.
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La orden, observa Carral y de Teresa, se daba con la finalidad de que
el escribano conservase los originales, recogia integro y directamente el
otorgamiento publico, en vez de hacer una relacién de éste, por lo que
sélo debia dar copias literales?*. Que cada escribano tenga un libro de proto-
colo encuadernado en el que escriba por extenso las notas de las escrituras,
y en las que se contenga toda la escritura por extenso, especificando todas
las condiciones y partes y cldusulas y renunciaciones y sumisiones.

Se ordend en la ley, 1°

[...] que asi como fueren escritas tales notas, los dichos escribanos las
lean, presenten las partes y los testigos; y, si las partes las otorgaren, las firmen
de sus nombres, y si no supieren firmar, firmen por ellos cualquiera de los
testigos, u otro que sepa escribir, el cual, dicho escribano haga mencién cémo
el testigo firmé por la parte que no sabia escribir, y si en leyendo dicha nota
y registro de la dicha escritura, fuese algo anadido o menguado, que el dicho
escribano lo haya de salvar y salve, en fin de tal escritura, antes de las firmas,
porque después no pueda haber duda de sila dicha enmienda es verdadera o no;
y que los dichos escribanos, sean avisados de no dar escritura alguna signada
con su signo, sin que primeramente al tiempo de otorgar la nota, hayan sido
presentes las dichas partes y testigos y firmada como dicho es [...].

Joaquin Escriche?” dice que la palabra protocolo viene de la voz griega
protos que significa “en su linea”, y de la latina collium o colatio, que significa
comparacién o cotejo. Explica que entre los romanos protocolum era lo que estaba
escrito a la cabeza del papel, donde solia ponerse el tiempo de su fabricacién;
pero entre nosotros protocolo tiene tres significaciones, pues se llama asi
el minutario en que el escribano anota brevemente la sustancia de un acto
o contrato, la escritura matriz que el escribano extiende con arreglo a derecho
en un libro encuadernado de pliego entero, y este mismo libro o registro
en que el escribano extiende las escrituras matrices a medida que se van
otorgando. Esta Ultima significacién es la que se halla mas en uso; y asi se
entiende por protocolo el libro encuadernado de pliego de papel entero, en
que el escribano pone y guarda por su orden las escrituras o instrumentos que

2% Derecho notarial y derecho registral, op. cit., p. 75.

237 QOp. cit., tomo 111, p. 1467.
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pasan ante él, para sacar y dar en cualquier tiempo las copias que necesiten
los interesados, y confrontar o comprobar las que ya se hubiesen dado en caso
de dudarse la verdad de su contenido. El protocolo se llama también registro.

Pérez Fernandez del Castillo?*® observa que de acuerdo con las noticias
mas antiguas, el protocolo surge con Justiniano, que en la novela XLV esta-
blecia: “También anadimos a la presente ley que los notarios no escriban los
documentos en papel blanco sino en el que al principio tenga el nombre del
que a la sazén sea gloriosisimo conde de nuestras sacras liberalidades, la
fecha en que se hizo el documento y lo que en tales hojas se escribe, y que
no corten el protocolo, sino que lo dejen unido.”

En Espana, la Pragmatica expedida por los reyes catélicos de Alcala de
Henares el 7 de junio de 1503, decia?*:

Mandamos que cada uno de los escribanos haya que tener y tenga
un libro de protocolo, encuadernado de pliego de papel entero, en el cual
haya de escribir y escriba por extenso las notas de las escrituras que ante
él pasaren, y se hubieren de hacer; en el cual dicha nota se contenga toda
la escritura que hubiere de otorgar por extenso, declarando las personas
que la otorgan, el dia y el mes y el afio, y el lugar o casa donde se otorgan,
y lo que se otorga; especificando todas las condiciones y partes y clausu-
las y renunciaciones y sumisiones que las dichas partes asientan. Y que
asi como fueren escritas las tales notas, los dichos escribanos las lean,
presenten las partes y los testigos; y si las partes las otorgaren, las firmen
de sus nombres, y si no supieren firmar, firmen por ellos cualesquiera de
los testigos, u otro que sepa escribir, el cual dicho escribano haga mencién
cémo el testigo firmé por la parte que no sabia escribir [...].

El protocolo, también denominado Registro de instrumentos. Se encua-
dernaba al final de cada ano. Este sistema de protocolo abierto se utilizé en
la Colonia y el México independiente hasta la Ley de 1901. El descuido de
algunos notarios obligé al legislador a cambiarlo por el protocolo cerrado.

28 Op. cit., pp. 97-107.

239 Loc. cit.
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Efectivamente, la exposiciéon de motivos de esta ley decia:

El método que actualmente siguen los notarios para formar sus
protocolos, puede dar origen a multitud de inconvenientes: es facil obser-
var como se manejan ahora, en pliegos sueltos del protocolo, diversas
escrituras que se escriban a la vez por varios empleados de las notarias, y
se establece un método seguro y fécil: el notario debe llevar su protocolo
en libros que se le entregardn encuadernados, empastados s6lidamente,
foliados y con certificaciones al principio y fin del libro, medio por el cual
es casi imposible el fraude .

A partir del afno 1901 y hasta el primero de mayo de 1994 se utilizé el
sistema de protocolo cerrado. El entonces Departamento del Distrito Federal
autorizaba hasta diez libros como maximo para utilizar simultdneamente,
los cuales presentaban las siguientes caracteristicas fisicas: debia ser un libro
encuadernado y empastado, constar de 150 hojas foliadas, esto es, trescientas
paginas y una mas al comienzo y sin numerar destinada al titulo del libro?.

Igualmente fueron senaladas las dimensiones de las hojas, el espacio
utilizable y el que se dejaba en blanco; aquéllas debian ser de papel blanco,
uniforme, de 34 centimetros de largo por 24 de ancho, en su parte utilizable,
con un margen izquierdo de ocho centimetros, separado por una linea de tinta
roja. Este margen deberia dejarse en blanco y serviria para poner las razones
y anotaciones marginales. Se dejaba siempre en blanco centimetro y medio
por el doblez y otro tanto por la orilla del libro. También se indicaba que para
asentar en el protocolo las escrituras y actas se podia utilizar cualquier pro-
cedimiento, siempre y cuando fuera firme e indeleble y no se escribian mas
de 40 lineas por paginas, a igual distancia unas de otras?®.

Los libros del protocolo se numeraban progresivamente, y de la misma
manera se asentaban las escrituras y actas, o sea, del libro uno maximo
autorizado, y al llegar a éste se empezaba nuevamente en el primero y asi

240 [ oc. cit.
241 Ipid., pp. 97-98.

242 Loc. cit.
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sucesivamente hasta agotar el juego. La numeracion de las escrituras y actas
era progresiva, sin interrumpirla de un volumen a otro, aun cuando a alguna
se le hubiera puesto la nota “No pasé”. Entre uno y otro instrumento sélo se
dejaba el espacio necesario para las firmas y autorizaciones; sin embargo,
cuando se fuera a reproducir por algin medio fotografico, podrian dejarse
espacios en blanco que se cubrian con lineas de tintas fuertemente grabadas.?*

Este protocolo fue sustituido en el Distrito Federal por reformas ala Ley
del Notariado publicadas en el Diario Oficial de la Federacién el 6 de enero de
1994, las cuales entraron en vigor por lo que se refiere al protocolo el primero
de mayo del mismo ano?+.

Pérez Fernandez del Castillo aclara que la palabra protocolo se usa
para designar a todos los libros utilizados en una notaria; asi se habla de
“los protocolos de la notaria nimero...”, o bien para referirse a un volumen
determinado: “protocolo numero...”?*

La Ley del Notariado para el Distrito Federal, en su articulo 76, primer
parrafo, define el protocolo de la manera siguiente:

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

En sentido amplio, es la expresién que se refiere a todos los docu-
mentos que obran en el haber de cada notaria. El protocolo es abierto, por
cuanto lo forman los folios encuadernables con nimero progresivo de
instrumentos y de libros. En sentido estricto es tanto el conjunto de ins-
trumentos publicos fuente original o matriz en los que se hace constar las
relaciones juridicas constituidas por los interesados, bajo la de notarial; como
la coleccién ordenada cronolégicamente de escrituras y actas autorizadas
por el notario y aquellas que no pasaron, y de sus respectivos apéndices,
conforme a una periodicidad, procedimiento y formalidades reglados en

243 Loc. cit.
24 Ibid., p. 99.

25 Loc. cit.
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esta ley y que adquiridos a costa del notario respectivo son conservados
permanentemente por él o por su sustituto en términos de esta Ley a
efectos exclusivamente al fin encomendado y, posteriormente, destinados
permanentemente al servicio y matricidad notarial del documento en el
Archivo como propiedad del Estado, a partir de la entrega de los mismo a
dicha oficina, en uno o mas libros, observando para su redaccién y confor-
macién de actos y hechos las formalidades y solemnidades previstas por
esta Ley, todo lo que constituye materia de garantia institucional de origen
constitucional regulada por esta Ley.

El mencionado articulo, en su parrafo tercero expresa: “Los folios que
forman el protocolo son aquellas hojas que constituyen la papeleria oficial
que el notario usa para ejercer la funcién notarial. Son el sustrato o base
material del instrumento puiblico notarial, en términos de esta Ley.”?%

El articulo 77 de la vigente Ley del Notariado para el Distrito Federal
establece que los instrumentos, libros y apéndices que integren el protocolo
deberan ser numerados progresivamente. Los folios deberan utilizarse en
forma progresiva por ambas caras y los instrumentos que se asienten en ellos
se ordenaran en forma sucesiva y cronoldgica por el notario, y se encuader-
naran en libros que se integraran por 200 folios, excepto cuando el notario
deba asentar un instrumento con el cual rebasaria ese nimero, en cuyo
caso debera dar por terminado el libro sin asentar dicho instrumento, ini-
ciando con éste el libro siguiente.

Los folios son las hojas que integran la papeleria oficial del notario.
Son propiedad del Distrito Federal, aunque el notario debe adquirirlos de su
peculio. En ellos se asientan en forma original las actas y las escrituras?”.

Carral y de Teresa?*® informa que la ley reconoce la regla que podemos
llamar “Obligacién protocolar absoluta”, porque el notario no podra autorizar
acto alguno sin que lo haga constar en los folios que formen el protocolo,
salvo los que deben constar en el libro de registros de cotejo.

26 “Apéndice”, Ley del Notariado para el Distrito Federal, publicada en la Gaceta del Distrito Fede-
ral del 28 de marzo de 2002.

2¢ Bernardo Pérez Ferndndez del Castillo, op. cit., p. 99.

248 Derecho notarial y derecho registral, op. cit., p. 128.
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La nueva ley sélo reconoce un protocolo Unico, por lo que desaparece
el protocolo especial que regulaba el anterior articulo 432%.

El articulo 83 de esta ley vigente se refiere a la razén que el notario debe
hacer constar al iniciar la formacién de un libro, advirtiendo que la hoja en
que se asiente dicha razén no debera ser foliada y se encuadernard antes
del primer folio del libro.

El articulo 85 de dicho orden normativo indica los procedimientos que
deben llevarse a cabo para asentar las escrituras y actas en los folios, auto-
rizando el uso de procedimientos de escritura o impresién que sean firmes,
indelebles y legibles. La parte utilizable del folio deberd aprovecharse al
maximo posible, no deberan dejarse espacios en blanco y las lineas que se
impriman deberan estar a igual distancia unas de otras, salvo cuando se trate
de la reproduccién de documentos, la que podra hacerse ya sea transcribiendo
a renglén cerrado o reproduciendo su imagen por cualquier medio firme e
indeleble, incluyendo fotografias, planos y en general cualquier documento
gratuito.

El notario no podré autorizar acto alguno sin que lo haga constar en los
folios que forman el protocolo, salvo los que deban constar en los libros de
registros de cotejos. Para lo relativo a la clausura del protocolo, se procedera
conforme a lo previsto por los articulos 203 y 204 de esta ley (articulo 78).

El articulo 203 senala que al declararse la cesacién de funciones de un
notario que no esté asociado ni tenga suplente, se procedera a la clausura
general de su protocolo por el inspector de notarias designado, con la com-
parecencia del representante que designe el Colegio. El inspector de notarias
asentara la razén correspondiente en los términos antes prescritos.

El articulo 204 establece que a la diligencia referida en el articulo ante-
rior compareceran, en su caso, el notario que haya cesado en sus funciones,
su albacea, interventor o sus parientes y un notario designado por el Colegio.
Los presentes formaran un inventario de libros de folios, de libros de registros
de cotejo, de folios sin utilizar, apéndices, indices y todos los documentos
que haya tenido el cesante en su poder para el desempeno de su funcién, y
otro de los diversos bienes que se encuentren en la notaria. Se entregaran
los bienes diversos a quien haya cesado como notario, a su albacea, interven-
tor o parientes, y los libros de folios y demas objetos indispensables para el

2491 oc. cit.
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desarrollo de la funcién notarial al Archivo; un tanto de los inventarios del
acta que se levante se entregard a la autoridad competente, otro al Archivo,
otro al Colegio y uno mas al cesante o a su albacea, interventor o familiares.

El mismo articulo, en su parrafo segundo, expresa que el suplente que
deba actuar por el notario que haya cesado en sus funciones recibira todos
los elementos necesarios indicados para el ejercicio de la funcién y los con-
servara por un plazo de noventa dias naturales sélo para el tramite de los
asuntos pendientes. Transcurrido dicho plazo, se clausurard temporalmente
el protocolo del cesante en los términos de este articulo y se entregara al
Archivo mediante inventario.

2.13 El protocolo consular

La Ley Organica de la Administracién Publica sefiala, entre otras facultades
correspondientes a la Secretaria de Relaciones Exteriores, la funcién notarial
en el extranjero®®.

Articulo 28.- A la Secretaria de Relaciones Exteriores corresponde el
despacho de los siguientes asuntos:

[...] 11.- Dirigir el servicio exterior en sus aspectos diplomatico y con-
sular en los términos de la Ley del Servicio Exterior Mexicano y, por con-
ducto de los agentes del mismo servicio, velar en el extranjero por el buen
nombre de México; impartir proteccién a los mexicanos; cobrar derechos
consulares y otros impuestos, ejercer funciones notariales, de Registro
Civil, de auxilio judicial y las demas funciones federales que senalen las
leyes, y adquirir, administrar y conservar las propiedades de la Nacién en
el extranjero.

En el mismo sentido, el articulo 44, fraccién 1v de la Ley del Servicio
Exterior Mexicano establece:

2% Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, op. cit., p. 107.
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Corresponde a los jefes de oficinas consulares: “El ejercer funciones
notariales en los actos y contratos celebrados en el extranjero que deban ser
ejecutados en territorio mexicano, en los términos sefialados por el Regla-
mento. Su fe publica sera equivalente en toda la Republica, a la que tienen
los actos de los notarios en el Distrito Federal”.

Por su parte, el Reglamento de la Ley del Servicio Exterior Mexicano
dispone:

Articulo 85. En el ejercicio de funciones notariales, las oficinas con-
sulares podran dar fe, autentificar y protocolizar contratos de mandato y
poderes, testamentos publicos abiertos, actos de repudiacién de herencias
y autorizaciones que otorguen las personas que ejerzan la patria potestad
o la tutela sobre menores o incapaces, siempre y cuando dichos actos juri-
dicos se celebren dentro de su circunscripcién y estén destinados a surtir
efectos en México.

Articulo 86. Las oficinas consulares asentaran y autorizaran las escri-
turas que se otorguen ante su fe en su protocolo, autorizado previamente
por la Secretaria y elaborado conforme a las disposiciones de la Ley del
Notariado para el Distrito Federal.

Molina expresa a este respecto®:

1° Que el ejercicio de la funcién notarial encomendada a los miembros
del Servicio Exterior Mexicano es limitado y se concreta a la autorizacién
de actos juridicos y contratos, no pudiendo intervenir en la autentificacién
de hechos juridicos, ni desempeiiar las demds funciones propias de los
notarios publicos.

2° Que tal ejercicio estd supeditado a la condicién de que los actos y
contratos se ejecuten en territorio mexicano, por lo que no pueden auto-
rizar aquellos que deban ser ejecutados en otro pais.

3° Que los jefes de misién diplomatica pueden desempenar las
funciones notariales en los lugares en donde no existen representaciones
consulares.

21 Practica consular mexicana, México, Porrda, 1970, p. 143, apud Bernardo Pérez Fernandez del
Castillo, op. cit., p. 108.
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4° Que el ejercicio del notariado compete exclusivamente a los
miembros de carrera del Servicio Exterior, no pudiendo ser desempenado
por funcionarios honorarios.

5° Que los actos y contratos autorizados por los miembros del Servicio
Exterior al actuar como notarios publicos, tienen la misma fuerza legal en
toda la Republica que los autorizados por los notarios del Distrito Federal.

6° Que los miembros del Servicio Exterior deben desempefar sus
funciones notariales inicamente dentro de sus respectivos distritos juris-
diccionales.

En lo tocante al tema, el articulo 1594 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal en materia comun y para toda la Republica en materia federal establece:

Los secretarios de legacién, los consules y los vicecénsules mexicanos
podran hacer las veces de notarios o de receptores de los testamentos de
los nacionales en el extranjero en los casos en que las disposiciones testa-
mentarias deban tener su ejecucién en el Distrito Federal.

El articulo 140 de la Ley del Notariado para el Distrito Federal dice que los
poderes otorgados fuera de la Republica, una vez legalizados o apostillados, y
traducidos por perito, deberan protocolizarse para que surtan sus efectos con
arreglo ala ley. Esto no aplica a los poderes otorgados ante cénsules mexicanos.
Cabe senalar que la citada Ley del Notariado para el Distrito Federal dedica
al estudio del notariado los articulos 76 al 99 que corresponden al apartado
b de la seccién segunda, capitulo ii, referente a la actuacién notarial, titulo
segundo que se ocupa del ejercicio de la funcién notarial.

Cerramos este capitulo senalando como dato relevante que, concluida
la conquista de México en 1521, entraron en vigor en la Nueva Espana las
Leyes de Castilla, que fueron reagrupadas en la llamada Recopilacién de
Indias, donde observamos que el 9 de agosto de 1525 se abre el volumen
primero del protocolo de Juan Fernandez del Castillo, con el otorgamiento
de un instrumento que lleva el nimero uno, consistente en un mandato
conferido por Mendoza Suarez a Martin del Rio para cobrar 62.00 pesos
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mas 4 tomines?? de oro de minas a su deudor Pedro Moya de Contreras??3.
Este protocolo de Juan Ferndndez del Castillo, correspondiente al ano antes
citado, es el mas antiguo que se encuentra en el Archivo General de Notarias
del Distrito Federal®*.

22 Tomin (del latin tummi), moneda de plata que se usaba en algunas partes de América. Diccio-
nario de la lengua espaiiola, Real Academia Espanola, 21* ed., Madrid, Espasa-Calpe, 1992, p. 1992.

233 Juan Antonio Rubial Corella, Nuevos temas de derecho notarial, 2% ed., México, Porria, 2002, p. 6.

% Froylan Bafuelos Sanchez, op. cit., pp. 92-93; Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, Derecho
notarial, op. cit., pp. 17-18; Luis Carral y de Teresa, op. cit., pp. 59-60; y Juan Antonio Rubial Corella,
op. cit., p. 6.
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Capitulo 111
La fe publica

Introduccion

a cosa publica es aquella que, en cuanto a la propiedad, pertenece a un
pueblo o nacién, y en cuanto al uso, a todos los habitantes de su distrito,
como los rios, riberas, puertos y caminos publicos?>.

Tratdndose de la fe publica, ésta es una conviccién colectiva de la cual
se encuentra investida la indubitable verdad que emana de la conciencia
popular. En el devenir histérico la fe se identifica con la creencia. Y aunque
algunos autores la oponen al saber, los hay quienes sustentan que todo saber
y, en general toda informacién, tiene su fundamento en una creencia. Asi,
muchos entienden por creencia una realidad distinta. Sin embargo, compren-
dida como fe, la creencia dio nacimiento en la Edad Media a las conocidas
formas de relacion con el conocimiento. Ferrater Mora sostiene que el motivo

5 Joaquin Escriche, Diccionario razonado de legislacién y jurisprudencia, tomo 1, México, Porria,
1979, p. 527.
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capital de las especulaciones filos6ficas medievales ha sido con frecuencia
que la creencia como posesién de la fe constituye el propio punto de partida
de toda comprensién?®.

La fe piiblica nos motiva a estimar que mediante ella nos encontramos
en presencia de afirmaciones que objetivamente deben ser aceptadas como
verdaderas por los miembros de una sociedad civil, en acatamiento del orde-
namiento juridico que lo sustenta’.

En vista de lo complejo de las relaciones juridicas sociales, se hizo
necesario conformar todo un sistema a fin de que pudieran ser aceptados
con certeza algunos negocios juridicos a pesar de no haberse presenciado su
realizacién. Este sistema inicia con la investidura de determinadas personas
con una funcién autentificadora a nombre del Estado, de tal manera que su
dicho es una verdad oficial cuya creencia es obligatoria®.

La fe publica conlleva los requisitos siguientes?*:

a) Evidencia, que recae en el autor del documento, quien debera tener
conocimiento del acto a fin de que éste produzca efectos para los
destinatarios o terceros. Senala Carral y de Teresa (Derecho notarial)
que antiguamente se decia que el autor recibe el acto y da fe de él.

b) Solemnidad o rigor formal de la fe ptiblica, que no es mas que la rea-
lizacién de un acto dentro de un procedimiento ritual establecido
por la ley.

¢) Objetivacién, momento en el que el hecho emanado adquiere cuerpo
mediante una grafia sobre el papel, configurando el documento
que produce la fe escrita previamente valorada por la ley.

2% José Ferrater Mora, Entrada “Creencias”, Diccionario de filosofia, tomo 1, Buenos Aires, Sudame-
ricana, 1965, p. 371.

27 Alicia Elena Pérez Duarte y Norofia, Entrada “Fe publica”, Nuevo diccionario juridico mexicano,
tomo D-H, México, Porrda, 2000, pp. 1677-1678.

28 [oc. cit.

2% pérez Duarte y Norona, op. cit., p. 1678.
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d) Coetaneidad, requisito referido a la produccién simultanea de los
tres anteriores en un solo acto y en la forma prevista por la ley.

e) Coordinacién legal entre el autor y el destinatario.

Caracterizan la fe publica la exactitud y la integridad. La primera se refiere a
la adecuacién entre el hecho y la narracién, y provee de eficacia probatoria
erga omnes al instrumento, en tanto que la segunda proyecta hacia el futuro
esa exactitud?®.

3.1 Precisiones conceptuales

Pérez Duarte y Norona sefiala que existen dos tipos y dos clases de fe publica.
Los tipos se dividen en originario y derivado. El primero se da cuando el
documento esta integrado por la narracién inmediata de los hechos percibi-
dos por el funcionario; el segundo se da cuando se actiia sobre documentos
preexistentes.

Las clases son las siguientes: fe publica judicial, de la que gozan los
documentos de caracter judicial autenticados por el secretario judicial; fe
publica mercantil, que tienen los actos y contratos mercantiles celebrados con
intervencién del corredor; fe publica registral, tanto de los actos consignados
en el Registro Civil como el Registro Publico de la Propiedad; y, por ultimo, la
resplandeciente fe publica notarial, que emana de los actos celebrados ante
notario publico.

Con frecuencia en textos de filosofia los términos creencia y fe son usados
casi con idéntico significado. Asi, la expresién: “creo para comprender”, puede
traducirse como: “tengo fe para comprender”. Ahora bien, el vocablo fe se
emplea preferentemente como creencia®.

La fe manifiesta evidencia, al margen de opinién o sospecha en las
cuales se advierte que falta la adhesién firme del entendimiento. De esta

260 Loc. cit.

21 Ihid., p. 638.
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manera, la voluntad es movida a asentimiento por el acto del entendimiento
engendrado por la fe?2.

La fe seria imposible si faltase la firme adhesién y asentimiento del
entendimiento, que no es algo meramente subjetivo, cuando menos en el
sentido moderno de este término. Sobre esta idea de la fe se han basado
distintas aseveraciones teolégicas. Entre las mas importantes figuran las dos
siguientes: una es la fe implicita, y la otra es la fe explicita. Otra distinta es la
distincién entre fe confusa y fe distinta. La fe implicita es la fe en una verdad
contenida en otra verdad objeto de fe implicita, de manera tal que la creencia
explicita en la segunda verdad implica la creencia implicita en la primera.
La fe confusa es la fe del “simple creyente”, el cual vive en una “comunidad
de fe” sin que parezca necesario pasar del vivir la fe al conocimiento de ésta.
En cambio, “la fe distinta” es la fe del docto, el cual aspira a un conocimiento
que, sin separarse de la fe, contribuya a su precisién en la medida de lo posible.
De lo expuesto se advierte que no es legitimo equiparar, como a veces se ha
hecho, la fe implicita con la confusa y la fe explicita con la distinta. Los que
han sostenido la citada equiparacién definen lo “implicito” en el sentido de “lo
que no esta todavia aclarado”, y “explicito” en el sentido de “lo ya aclarado”;
olvidando, en consecuencia, que la relacién entre fe implicita y fe explicita
no es una relacién de menor a mayor claridad, sino una relacién de impli-
cacién. El notario en quien la poblacién deposita su fe como patrimonio de
su espiritualidad debe contar con las bases sélidas del entendimiento, y las
altas arquerias de la razén, la madura experiencia y la probada honestidad
para contener en la verdad la gema preciosa de la fe publica?®.

Joaquin Escriche explica que la fe es la creencia que se da a las cosas
por la autoridad del que las dice: la fidelidad en el cumplimiento de las pro-
mesas, la confianza y seguridad que uno tiene de conseguir las cosas desea-
das o permitidas.

El dictamen de la conciencia en cuya acepcién se llama fe a la persuasiéon
en que uno estd de que una cosa es suya o ajena, la equidad considerada en
los contratos (en este sentido se dice que hay ciertos contratos de buena fe
y otros de riguroso derecho), la seguridad o aseveracién de que alguna cosa
es cierta, y el testimonio o certificacién que se da de las certezas de alguna

262 Joc. cit.

263 Loc. cit.
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cosa, como fe de vida, que es la que da el escribano de que alguna persona
vive, etcétera.

Dar fe, sostiene Joaquin Escriche, es certificar los escribanos por escrito
alguna cosa que ha pasado ante ellos?**. Hacer fe es ser suficiente algin dicho
o0 escrito para que se tenga por verdad lo que se intenta probar con ellos. La
fe, como el dictamen de la conciencia, se divide en buena y mala.

a) Buena fe

La buena fe no es mas que la opinién o creencia en que uno esta de
que posee legitimamente alguna cosa, como cuando compramos
un fundo a un sujeto que creiamos era el propietario o tenia a
lo menos poder para enajenarlo, aunque en realidad carecia de
estas dos cualidades?®.

b) Mala fe

La mala fe es la conviccién intima en que uno se haya de que no
posee legitimamente alguna cosa, por haberla tomado sin derecho
o adquirido de persona que no podia enajenarla.

Igualmente se llama buena fe, en sentido mas general, el modo
sincero con quien lo celebra; al paso que por mala fe se entiende
el procedimiento en que falta la sinceridad y reina la malicia?®.

3.2. La fe en el sentido religioso

Observa Joaquin Escriche que en el lenguaje religioso la fe es la creencia
que debemos a los dogmas revelados por Dios y la coleccién o conjunto de
los mismos dogmas?¥. El conocimiento de las causas de fe pertenecié en lo
antiguo a los obispos, después al tribunal de la Inquisicién y ultimamente

264 Loc. cit.
25 Loc. cit.
266 Loc. cit.

%7 Loc. cit.
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se ha devuelto a los prelados diocesanos por el real decreto del 9 de marzo
de 1820 y la real orden de primero de julio de 1835:

Abolido por real decreto de 9 de marzo de 1820 el Tribunal de la Inquisi-
cién, a cuyo restablecimiento se resistié constantemente el Sr. Don Fernando
VII en los anos posteriores de su reinado, debieran todos los RR. Obispos y
sus vicarios arreglarse en el conocimiento de las causas de fe a los sagrados
canones y derecho comun, segun se les previno por dicho decreto: pero con
todo, desentendiéndose de su observancia algunos prelados eclesidsticos, se
propasaron a establecer en sus respectivas didcesis juntas llamadas de Fe, que
eran otros tantos tribunales inquisitoriales, encargados de conocer de todo
delito de que antes conocia la extinguida Inquisicién, de castigarlo con penas
espirituales y aun corporales, y de guardar en su ministerio el mas inviolable
sigilo. Desde que estas inesperadas novedades llegaron en el afio de 18254 a
noticia del Gobierno, se apresurd el propio Sr. D. Fernando VII a reprimirlas,
mandando a consulta del suprimido Consejo de Castilla que cesasen inmedia-
tamente las juntas establecidas. Su buen celo, sin embargo, y sus providencias,
como dictadas para casos particulares, no alcanzaron a remediar el mal que
habia cundido en otras partes donde ignoraba que existiese. Asi es que sorda
y abusivamente se fue dando nueva vida al método de sustanciar las causas
de fe que habia seguido la extinguida Inquisicién: método que deteniendo
por base un misterioso sigilo, privaba a los acusados de la natural defensa
ocultdndose los nombres de los testigos, contra lo que previenen los canones
y leyes del reino, contra la practica de publicidad seguida constantemente de
estas causas por los obispos en los siglos anteriores al establecimiento de la
Inquisicién, en los que supieron sin ella conservar en su pureza el depdsito
de la fe; y aun contra lo que virtualmente dispone el Breve de Pio VII de 5 de
octubre de 1829, inserto en real cédula de 6 de febrero del afio siguiente, por el
que se mandan admitir las apelaciones en las mencionadas causas hasta que
haya tres sentencias conformes, deseando pues, la reina gobernadora evitar
para siempre semejantes abusos se ha servido mandar, de conformidad con
el dictamen de la seccién de Gracia y Justicia del consejo real.

Primero.- Que cesen inmediatamente las Juntas llamadas de Fe o tri-
bunales especiales que puedan existir todavia cualquier didcesis en que se
hubiesen establecido.
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Segundo.- Que los prelados diocesanos y sus vicarios, en el cono-
cimiento de las causas de fe y de las demds de que conocia el extinguido
Tribunal de la Inquisicién, se arreglen a la Ley 2, tit. Part. 72, a los sagrados
canones, y al derecho comun.

Tercero.- Que las mencionadas causas se sustancien conforme en
un todo a lo que se ejecuta en los demas juicios eclesidsticos, admitién-
dose las apelaciones, recursos de fuerza, y otros que procedan de derecho.

Cuarto.- Que en aquellas de cuya publicidad pueda resultar escandalo,
u ofensa a las buenas costumbres, se observe una prudente cautela para
que no se divulguen, verificindose siempre su vista a puerta cerrada, con
asistencia del acusado y su defensor, para quienes en ningin caso habra
cosa alguna secreta ni reservada, como en las de igual clase se practica en
los tribunales civiles?e.

3.3 La fama

El buen estado del hombre que vive rectamente conforme a la ley y a las
buenas costumbres (Ley 4, tit. 6, part. 7), y la opinién publica que se tiene de
alguna persona. La primera se dice fama del hombre en si mismo o simple-
mente fama del hombre; y la segunda, fama del hombre con respecto a los
otros, o simplemente fama entre los hombres?”.

En siete apartados, Joaquin Escriche?? hace la diferenciacion entre fama
publica y rumor. A continuacién transcribimos la clasificacién propuesta por él:

268 Loc. cit.

1. En que no hay fama sino cuando toda la poblacién o su mayor
parte afirma alguna cosa; y hay sélo rumor cuando no la afirma sino una
parte menor, como la mitad, la tercera o la cuarta.

29 Joaquin Escriche, op. cit., tomo 11, pp. 684-685.

270 Loc. cit.
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2. En que la fama propiamente dicha trae su origen de personas
ciertas; y el rumor es vago sin origen cierto y conocido.

3.En que el rumor es menos que la fama, y prueba menos que ésta,
pues la fama es asercién comun del pueblo; y el rumor no lo es sino de
algunos individuos.

4. En que la fama va creciendo con el tiempo, vires acquiril eundo, el
rumor suele desvanecerse pronto.

II

1. Que derive de personas ciertas que sean graves, honestas, fidedig-
nas y desinteresadas, no debiendo tomarse en consideracién la que nace
de personas maléficas, sospechosas o interesadas en ellas.

2. Que se funde en causas probables; de modo que los testigos que
depongan sobre la existencia de la fama, no sélo han de manifestar las per-
sonas de quienes oyeron el asunto de que se trata, sino que deben expresar
también las causas que indujeron al pueblo a creerlo.

3.Que se refiera a tiempo anterior al pleito, pues de otro modo puede
presumirse que éste ha dado motivo a ella.

4. Que sea uniforme, constante, perpetua e inconclusa, de modo que
una fama no se destruya por otra fama; bien que en concurso de una fama
buena y otra mala siempre ha de preferirse la buena, aunque sean tantos
los testigos que depongan sobre ésta como los que afirmen aquélla.

111
La fama o notoriedad se reputa probada con el testimonio de dos o
tres testigos graves, fidedignos y mayores de toda excepcién, cuando juran
que asi lo siente la mayor parte del pueblo.
v
La fama, aunque esté aprobada, no hace regularmente por si misma
plena prueba, porque muchas veces es falaz y enganosa, pues como dice

el derecho candnico dictum unius facile sequitur multitudo. Tiene a veces un
hombre el capricho de decir una cosa contra otro sin mas fundamento
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que el de una noticia inexacta o el de una secreta antipatia cuya causa le
es quizas desconocida a él mismo; los oyentes se hacen luego un placer
en reproducir su dicho en otras partes; las especies se multiplican y van
tomando cuerpo; nace la persuasiéon y se comunica como un contagio,
adoéptala insensiblemente el vulgo crédulo que tan facil es de sorprender,
y he aqui formada la fama publica. Un eco que repite los sonidos y los
multiplica al infinito; el eco de la voz de un hombre que tal vez hablé de
chanza, que tal vez quiso desacreditar a un sujeto virtuoso que se oponia
a sus perversos designios, o que tal vez se propuso burlarse del publico.

\4

No serd, por lo tanto, la fama publica una prueba suficiente para
imponer una pena, porque al efecto se necesitan pruebas més claras que
la luz, ni aun para hacer una prisién, y arrastrar a un hombre al tribunal
de justicia; pero si existe un cuerpo de delito, serd motivo bastante para
inquirir, y aun en caso de haber algin indicio contra el sujeto designado
por la voz comin, podra procederse contra él, por lo mucho que interesa
el evitar que los crimenes queden sin castigo.

VI

En las causas civiles hace la fama publica prueba semiplena, y aun
seglin muchos autores, la hace plena en los casos siguientes:

1° En las cosas antiguas que exceden la memoria de los hombres,
pues habiendo perecido por la injuria de los tiempos los documentos legi-
timos, suelen admitirse pruebas mas ligeras.

2° Cuando concurren otros adminiculos o presunciones.

3° En las cosas de poco perjuicio y en las causas ligeras.

4° Cuando se trata del interdicto restitutorio, pues entonces, probada
la fama puiblica, debe restituirse la posesién al que se sirve de este remedio.

5° En las cosas que son de dificil prueba.

6° Cuando se trata de evitar un escandalo o delito. Sin embargo, la
prudencia del juez debe pesar en cada caso las circunstancias, y exami-
nar con cuidado la mayor o menor fuerza de fama, que rara vez, si acaso
alguna, podra producir los efectos de una prueba completa. Vera est Baldi
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sentencia, dice Argentreo, famam non esse perse speciem probatoris, sed egere
adminiculis et substantia veri, et valere ad inquirendum, non ad judicandum, es
circa proeparatoria, non circa decisoria.

VII

La buena fama del hombre es una propiedad suya; y el que atentare
a ella, se hace su enemigo y se expone a incurrir en varias penas.

3.4 La infamia

La pérdida o lesién del honor y reputacion, o sea el descrédito, abomina-
cién o mala fama en la que cae alguno por su mal obrar. Puede considerarse
como una especie de excomunion civil, pues hace que el que ha incurrido
en ella sea excluido del trato de los hombres de bien, que le miran con des-
precio y evitan su sociedad.

La infamia es de hecho, derecho, pues aunque toda infamia nace de
hechos deshonrosos, hay sin embargo algunos hechos de esta clase que
el derecho mismo califica de tales, y hay otros que no tienen esta nota
sino por la opinién y el juicio de los hombres sensatos y de probidad. Es
pues infamia de hecho la que proviene de acciones que en el concepto de
las personas honradas son indecorosas o contrarias a las buenas costum-
bres, aunque la ley no los castigue; e infamia de derecho la que se impone
o declara por la ley, sea con independencia de sentencia judicial, sea con
dependencia de ella.

I
Como la infamia de hecho pende precisamente del sentir de los

hombres, no es posible fijar una regla que sirva en todos los casos para
calificar las acciones que la producen. Sin embargo, la ley 2 titulo 8, parte
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7 dice que son infames de hecho:

1° El que no ha nacido de matrimonio legitimo.

2° El infamado por su padre en testamento.

3° El reprendido publicamente por el rey o por el juez, no en juicio
sino por via de correccién, para que mejore de conducta, o para que no
entable acusaciones injustamente.

4° El infamado por alguna persona fidedigna que anduviere descu-
briendo sus yerros en muchas partes, de modo que sea creido y repetido
su dicho por las gentes.

5° El sentenciado civilmente al pago o restitucién de cosa hurtada
o tomada por fuerza.

Mas después de que por la ley 4, titulo 37, libro 7, Nov. Rec., se ha
declarado a los expésitos por capaces de todos los honores y cargos, parece
que ya no deben ser reputados infames de hecho a los ilegitimos de cual-
quiera clase que sean, principalmente si se atiende a que por el hecho de
nacer de padres que no estan casados entre si nadie comete una accién
buena ni mala. El derecho romano no consideraba infames a los ilegitimos,
antes bien los admitia a las dignidades. La razén de esta disposicién es
que no por el delito ni por la pena del padre puede ni debe recaer mancha
alguna sobre el hijo, pues que nadie es responsable sino de sus acciones, y
nadie se constituye sucesor del delito ajeno. Este mismo principio se halla
establecido en la ley 8, titulo 1, libro 6 del Fuero Juzgo, segiin se puede ver
al fin del articulo Hijos de traidores; y estd sancionado por la ley 9, titulo 5,
libro 4 del Fuero Real, donde se asienta que “todo el mal debe seguir al que
lo face, que cada uno sufra la pena por lo que ficiere segunt fuero manda,
y que el mal se cumpla en aquel que lo ficiere.”

111

La infamia de derecho se subdivide en dos clases, pues o bien se
impone por la ley en razén de ciertos hechos del hombre independiente-

* Por eso sabiamente la 5% Ley Constitucional de México en su articulo 51 establece que “toda

pena, asi como el delito, es precisamente personal del delincuente, y nunca seré trascendental

a su familia”.
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mente de sentencia judicial, o bien dimana de una sentencia condenatoria
en razon de ciertos delitos. Son infames por la ley:

1° La mujer sorprendida en adulterio.

2° La viuda que se casare o viviere injuriosamente dentro del ano
de luto, el que a sabiendas contrajere matrimonio con ella dentro de dicho
tiempo, y el padre de cualquiera de los que teniéndole en la patria potes-
tad ordenare o dispusiere el enlace; bien que esta especie de infamia ha
sido abolida por la ley 4°. tit. 2, lib. 10, Nov. Rec., como puede verse en el
articulo Ao de luto.

3° El feldn, alcahuete o rufian.

4° Los farsantes, remedadores, moharraches o figurones ridiculos
que andan publicamente por el pueblo o cantan o hacen juegos por precio.

5° Los que lidian por precio con otros hombres o con animales bravos,
pues los que asi aventuran su vida por dinero, se entiende que por él se
arrojarian facilmente a cualquier maldad.

6° El militar expedido ignominiosamente del ejército por delito

7° El caballero que fuere privado del honor de caballeria.

8° Los usureros.

9° Los que quebrantan las transacciones o contratos jurados.

10° Los que cometen pecados nefandos o contra naturaleza.

11° El abogado que hiciere con sus clientes el pacto llamado de quota
litis, o descubriere los secretos de su parte o diere consejo a la contraria.

12° El acusador que sin licencia del juez abandonare la acusacién
que contra alguno hubiese puesto.

13° Los que cometen el delito de desafio o duelo.

14° El juez que a sabiendas diere sentencia injusta (leyes 3 y 4, tit. 6,
part. 7; leyes 9, 11 y 14, tit. 6; ley 24, tit. 22, part. 3; leyes 17 y 19, tit. 1, part.
7; y ley 2, tit. 20, lib. 12, Nov. Rec).

Son infames por sentencia:

1° Los condenados por razén de traicién, falsedad, adulterio u otro
delito publico.

2°El que viéndose acusado de hurto, robo, engaio u otro delito come-
tido a terceros, le cohechare o transigiere con él dandole alguna cosa sin
permiso del juez porque no le acuse o no siga la acusacién, pues parece
confesar por este hecho el delito de que se le acusa.
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3° El condenado a restitucién o indemnizacién por dolo hecho en
administracién de tutela o curaduria, o en contrato de compaiia o socie-
dad, o en depdsito, o en procuracién o mandato.

4° El que hubiese sido sorprendido en alguno de los expresados
delitos, o lo confesare después en juicio.

5° El que por algln delito haya sido castigado con pena de azotes u
otra pena publica (ley 5, tit. 6, part. 7).

v

La infamia de hecho, aunque no se haya adquirido con razén sino
sélo por la calumnia o el error de los hombres, no se borra jamas (ley 6, tit.
6, part. 7); puede lavarse, sin embargo, con el ejercicio de la virtud y con
la enmienda o mejora de conducta. Mas la infamia de derecho se quita o
queda abolida:

1° Por el indulto.

2° Por la revocacién de la sentencia.

3° Cuando es injusta la sentencia, como si el juez impuso pena cor-
poral por delito que sélo merecia pena pecuniaria segln las leyes.

4° Cuando el juez por alguna causa justa impone mayor o menor
pena corporal que la prescrita por la ley (ley 6, tit. 6, part. 7).

Elinfame no puede adquirir ninguna de aquellas dignidades u honras
que requieren buena fama, y debe ser privado de las que hubiese adquirido,
luego que la infamia fuere probada; no puede ser juez, ni consejero del rey
o de comun de alglin concejo, ni abogado, ni asesor, ni escribano, ni relator,
ni aun acusador ni testigo; pero bien puede ser procurador o mandatario,
tutor testamentario y juez arbitro, y tener los oficios y cargos que le fueren
gravosos a €l, y Utiles o beneficiosos al rey o al comun de algtin concejo (ley
8, tit. 16, part. 3; ley 2, tit. 1, part. 7; ley 7, tit. 6, part. 7, y otras que se citan
en sus respectivos lugares).

No pueden ser electores ni diputados ni senadores los que por sen-
tencia legal hayan padecido penas corporales aflictivas o infamatorias sin
haber obtenido rehabilitacién; ni los que se hallen procesados criminal-
mente si hubiese recaido contra ellos auto de prision.

El que incurre en infamia, sea de hecho o de derecho, no por eso
pierde la hidalguia o nobleza, como que es una calidad inherente mas bien
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al linaje que a la persona; pero pierde el ejercicio de sus prerrogativas y
exenciones, sin que esta pérdida o privacién sea trascendental a sus hijos,
pues no se deriva en ellos la nobleza e hidalguia por el infamado sino por
sus predecesores y la gracia del rey.

Aunque por regla general no puede ser testigo el infame, como se
ha indicado, habia sin embargo en lo antiguo algunos casos en que podia
serlo. Tal era el caso de traicién intentada o cometida contra el rey o contra
el reino, pues entonces era valida la declaracién del infame, precediendo
a ella el tormento ley (8, tit. 16, part. 3). Asimismo, el reo cémplice en un
delito, que habiendo declarado contra su companero no se reputaba ni se
reputa por testigo idéneo por estar infamado como delincuente, era puesto
en el tormento del potro; y ratificando alli su declaracién, adquiria ésta el
valor que antes no tenia. Se creia que el infame purgaba su infamia por
medio del tormento, y recobraba asi la idoneidad para dar testimonio.

v

La infamia en que uno haya incurrido no pasa ni trasciende a sus
descendientes ni a otras personas que con él tengan conexién de paren-
tesco. Gregorio Lépez en la glosa 32 de la ley 7, y en la 22 de la ley 9, tit. 18,
part. 2, asienta lo contrario: Infamia progenitorum, dice, transit in posteros; et
quanto quis est proximior, tanta para sumitir infestior. Previenen estas leyes que
para guardar los castillos no se ponga hombre alguno que venga de linaje
de traidores; pero aun cuando de tal disposicién quiera deducirse que los
hijos de los traidores sean infames, como no lo son efectivamente por la ley
2 tit. 2, part. 7, y por la ley 1, tit. 7, lib. 12, Nov. Rec., no puede fundarse en
ellas de modo alguno la regla general de que la infamia sea trascendental
a los hijos del delincuente; antes por el contrario, de la imposicién espe-
cial de infamia a los hijos de los traidores se sigue naturalmente que la ley
supone que los hijos de los perpetradores de otros crimenes no adquieren
semejante mancha, segln el principio de que toda excepcién supone una
regla que le es contraria.
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3.5 El infamador

Elinfamador es quien le quita la fama, honra y estimacién a alguna persona.
El infamador es peor que el ladrén, porque éste roba los bienes y aquél la
honra, que es un bien maés apreciable que los bienes materiales.

El infamador es tenido en derecho por enemigo de la persona a quien
ha infamado: “Non es ninguno mayor enemigo —dice la ley, 2, tit. 2, libro 1
del Fuero Real—, que aquel que dana la fama del otro.”

El infamador que atribuye a otro un hecho digno de pena de muerte
o destierro perpetuo, incurre en la pena del Talién, y si le atribuye un hecho
digno de menor pena, debe ser castigado con pena pecuniaria u otra que fuere
proporcionada segun el arbitrio del juez; bien que si probare que el hecho
imputado es verdadero, quedara impune de €l (ley 8, tit. 6, part. 7).

3.6 Lo publico y lo privado

Uno de los temas clasicos del derecho es la distincién entre las categorias
de lo publico y lo privado. Esta distincién es utilizada frecuentemente para
diferenciar, con fines clasificatorios o explicativos, las diferentes ramas del
derecho.

Antonio de Cabo de la Vega explica que la primera aproximacién que
se puede hacer para diferenciar lo publico de lo privado es la que relaciona
este par de términos con el par poder/propiedad?*. Esta primera conceptua-
cién coincide, histéricamente, con las advertidas por los juristas romanos
al distinguir entre derecho publico y derecho privado: el primero referido a
la res publica (las cosas publicas/lo que no es propiedad privada), la comuni-
dad politica institucionalizada, esto es, al poder; y, el segundo, el que atafie
a la singolorum utilitatem, al interés personal de cada uno, a lo privativo, a lo
propio, o sea, a la propiedad?®>.

21 Antonio Cabo de la Vega, Lo ptiblico como supuesto constitucional, México, unam, 1997, p. 9.

2 Ibid., p. 10.
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A esta primera aproximacién, que aparenta ser mas incontrovertible
en el sentido de que la propiedad privada nunca se considera “publica” y
el poder politico nunca se considera “privado” (propiedad enajenable de nadie),
permite hacerle una critica interna que revela la posible utilizacién ideoldgica
en el siguiente doble sentido: de un lado, ya que es imposible olvidar que la
propiedad viene concebida entre los romanos como un ius, como un derecho
(un grado de poder reconocido y garantizado por una fuerza externa), de
tal forma que existe ya una autoimplicacién de ambos términos, en virtud
de que la existencia misma de la propiedad presupone la de un poder que
la garantice; y la propiedad, desde este punto de vista, resulta ser un poder
reconocido publicamente y eventualmente, ejercido como poder/coaccién a
través de mecanismos de justicia publica.

Y, de otro lado, ya que suele caracterizarse a Roma como una republica
de latifundistas (y propietarios de esclavos), Cabo de la Vega apunta que la
base social del poder romano no fue otra que la propiedad de la tierra (y de
sus instrumenta vocales), de modo tal que el poder politico no parece que pueda
concebirse ya como realidad tan alejada del patrimonio privado de las familias
integrantes de las instituciones publicas. Es por ello que no en vano los romanos
acunaron los anténimos propietario/proletario (el que posee propiedad frente
al que no posee mas que prole, descendencia, fuerza de trabajo), otorgdndole
al primero estatuto politico civil del que se hacia depender el ejercicio de los
diversos derechos publicos. Es de advertir, por supuesto, la distincién béasica
en la sociedad romana entre ciudadano/esclavo; el primero con capacidad de
obtener la propiedad; el segundo, con la de ser poseido?>.

El autor senala que no deja de ser cierto que el primer sentido en que
se usaron juridicamente los términos publico/privado fue en relacién con la
propiedad y el poder politico?’*. Asi, el derecho privado es el derecho de la
propiedad; el publico el que no le afecta. El hecho mismo de que en esta fase
histérica la distincién se ha realizado en estos términos ha condicionado la
extension misma de cada uno de estos conceptos, de manera que puede decirse,
sin que las simplificacién introduzca un alejamiento excesivo de la realidad,
que el derecho privado de los romanos es el derecho de la propiedad romana,
y el derecho publico, el de la ciudadania, el de la organizacién y poder politicos.

273 Ibid., p. 11.

274 Loc. cit.
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Cabo de laVega explica que no debe considerarse lo publico y lo privado
tanto como conceptos estables y claramente definidos, sino més bien como
una relacién histérica (dialéctica) entre dos polos (el de lo individual y el de
lo general) que sélo puede especificarse para un periodo determinado?>.

Lo expuesto nos lleva a distinguir, al menos formalmente, dos modos
fundamentales de articulacion de lo publico y lo privado: el de su articula-
cién politica y el de su articulacién juridica; y, a partir de ahi, sostiene Cabo
de la Vega?®, tratar de establecer dentro de cada uno de ellos la necesaria
especificidad histérica que otorgue contenidos concretos a esta disposicién
conceptual.

En el estudio que del tema hace el autor comentado, se observa que
ya desde la época romana el derecho privado era el que establecia la norma
comun del derecho, el derecho por excelencia, y era el que se encargaba, por
lo mismo, de establecer su propia extensién. Con el constitucionalismo dicha
situacion se advierte radicalmente alterada, y es que el mecanismo juridico
por el que se senala la extensién misma de la juridicidad en una sociedad
y la distribucién de su competencia en diferentes facetas sectorializadas de
la legislacién corresponde a la Constitucién. Por ello, en la Constituciéon se
establece todo lo relativo a la ciudadania, concepto que en gran medida va a
disputar la prioridad a los tradicionales personalidad y capacidad, propios del
derecho privado?”.

La Constitucién es el instrumento juridico que coordina las esferas
de lo publico y lo privado, reconociendo la tradicional separacién juridica de
ambos elementos conceptuales.

En definitiva, existen dos esferas de actuacién: una para el Estado y otra
para los individuos, que no obstante dividen el conjunto de la realidad total
y tienen, desde el punto de vista liberal, una muy diferente significacién?s.
En primer lugar, porque ontolégicamente los individuos son necesarios: su
existencia no remite a una existencia anterior que la justifique (explicaciones
religiosas al margen), en tanto que el Estado es contingente, ya que su exis-

775 1bid., p. 15.
276 Ibid., pp. 15-16.
27 Ibid., p. 19.
278 Ipid., pp. 81-82.
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tencia resulta de una decision de los individuos; y, en segundo lugar, porque
teleolégicamente los individuos persiguen fines propios o, en terminologia
liberal, son un fin en si, y en tanto que el Estado es sélo un instrumento para
alcanzar esos fines su existencia es derivada o instrumental.

3.7 La verdad y la verdad de prueba

Nicola Abbagnano expone que por verdad se entiende, en general, la cualidad
por la cual un procedimiento cognoscitivo cualquiera resulte eficaz o tiene
éxito?”°. Esta caracterizacién —nos dice— se puede aplicar tanto a las con-
cepciones que vengan del conocimiento como un proceso mental, como las
que ven en él un proceso lingiiistico o simbélico. Tiene igualmente la ventaja
de la distincién entre definicién de la verdad y criterio de la verdad. Advierte
que esta distincién no siempre se realiza y ni siquiera es frecuente; cuando
se realiza, no es mas que la consideraciéon de dos definiciones de la verdad
misma. Por ejemplo, en el ambito de la teoria de la correspondencia, al dis-
tinguir de ella el criterio de verdad se lo define como evidencia recurriendo
al concepto de verdad como revelacion.

Garcia Morente, al referirse a la légica como el método de la filosofia
puesto en practica por Aristételes, sefiala que éste aplica las leyes del pensa-
miento racional que nos permite transitar de una posicién a otra por medio
de los engarces que los conceptos mas generales tienen con otros menos
generales, hasta llegar a lo particular®®. Por ello, la filosofia ha de consistir
en la demostracién de la prueba. Sostiene que la prueba de las afirmaciones
que se adelantan es lo que convierte estas afirmaciones en verdad?.

Para nosotros la verdad es evidencia, es lo real, lo existente. Es camino
desbrozado por generaciones ancestrales. Principio y fin del conocimiento.
Anhelo de trascender.

7% Nicola Abbagnano, Entrada “Verdad”, Diccionario de filosofia, México, Fondo de Cultura Econé-
mica, 1987, p. 1180.

220 Manuel Garcia Morente, “Aristoteles: la 16gica”, Lecciones preliminares de filosofia, México, Gru-
po Editorial Tomo, 2006, p. 33.

281 [ oc. cit.
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La verdad es hazana del hombre por conocerse a si mismo. Es libertad.
Impetu forjador de alas y ensuefios. Angustia enfebrecida por conquistar la
cima. Es algo de nosotros por donde hemos pasado. Eterna inquietud del ser
humano.

Pallares senala que en materia de derecho, para que las pruebas rea-
licen en el juicio la funcién a que estan destinadas, deben ser verdaderas, lo
que es tan evidente que no necesita razonarse?. E]l autor observa que hay
pruebas verdaderas y pruebas falsas, y la ley debe otorgar al juez los medios
necesarios para obtener las primeras y precaverse de las segundas. Explica
que la falsedad puede ser combatida, bien atacandola en su formacién, esto
es, impidiendo que se produzca, o bien destruyéndola cuando ya existe. Por
consecuencia, existen en la ley preceptos cuya finalidad es prevenir la fal-
sedad, y otro cuyo objeto es destruir la que ya existe. Entre los medios que
dicho autor advierte en prevencién de la falsedad, aconseja encomendar a
personas idéneas, como los notarios, la formacién de la prueba documental?®.

282 Eduardo Pallares, Entrada “Verdad de la prueba”, Diccionario de derecho procesal civil, México,
Porrua, 1963, p. 736.

283 Loc. cit.
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Capitulo IV
El notariado mexicano

Homo melius se deffendit cum veritate

Introduccion

con quienes estan interesados en el origen y desarrollo de esta digna

ocupacién que denominamos el gozoso arte del derecho notarial, entramos
de lleno al estudio del notariado mexicano, partiendo de la época prehispa-
nica, en la que sobresale el tlacuilo, distinguido personaje que desarrollaba
funciones similares a las del escriba.

En la época colonial el rey designaba a los escribanos, pero en la practica
eran los virreyes, gobernadores, alcaldes y cabildos quienes los designaban
de manera provisional, en tanto el rey los confirmase.

En la Colonia, de acuerdo con las Partidas, la Novisima Recopilacién
y las Leyes de Indias, se puso en practica la compra del oficio. La escribania
se consideraba actividad privada. Dichas leyes comprendian a escribanos
publicos reales y a los escribanos de namero.

E n este capitulo, en el cual hemos ocupado nuestro tiempo para compartir
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En la época independiente, el 9 de octubre de 1812 se expide el decreto
sobre Arreglo de Tribunales y sus atribuciones, que concede a las audien-
cias algunas facultades respecto a exdmenes y arancel para escribano. Es de
resaltar que en el México independiente se sigui6 la costumbre de poner en
oferta oficios publicos vendibles y renunciables, entre los cuales se encon-
traba el del escribano.

En nuestra compilacién, seialamos como dato relevante que el 23 de
mayo de 1837 se dicté la Ley para el Arreglo Provisional de la Administraciéon
de Justicia en los tribunales y juzgados del fuero comun.

En 1856 los escribanos actuarios de los juzgados del ramo criminal fueron
autorizados para abrir un despacho publico en el cual ejerciesen su profesién.

La Constitucién de 1857 establece el sistema federal como organizacién
politica. Como consecuencia de los disturbios sociales, don Benito Juarez esta-
blecié su gobierno fuera de la capital. Entra el ejército francés a la reptblica
mexicana, se proclama el Imperio y se crea una Junta Superior de Gobierno
en la que un Poder Ejecutivo, que se denominaria Regencia, dicta el Decreto
de 1864 que regulaba las actividades del notario. Es importante senalar que,
por primera vez, se habla del notario para referirse al escribano.

En el México contemporaneo, al comienzo del siglo xx se estructura y
organiza el notariado en nuestro pais. El 19 de diciembre de 1901 Porfirio Diaz
promulga la Ley del Notariado para el Distrito y Territorio Federales, cuya
funcién se consideré de orden publico y fue conferida por el Ejecutivo de la
Unién dirigida por la Secretaria de Justicia, y posteriormente encomendada
al gobierno del Distrito Federal.

La Ley del Notariado para el Distrito y Territorio Federales del 29 de
enero de 1932 abroga la de 1901, evolucionando en varios aspectos: excluyé
a los testigos de la actuacién notarial y, con base en el Cédigo Civil, s6lo sub-
sistieron los testigos elementales en el testamento; se establecié el examen
de aspirante a notario con un jurado compuesto por cuatro notarios y un
representante del Departamento del Distrito Federal, ddndosele al Consejo
de Notarios el caracter de érgano consultivo del Departamento del Distrito
Federal.

La Ley del Notariado de 1945 definia al notario como “la persona, varén
o mujer, investido de fe publica para hacer constar hechos y actos juridicos
que los interesados debieran o quisieran autentificar conforme a las leyes
revistiéndolos de solemnidad”.

152



El gozoso arte del derecho notarial

En la Ley del Notariado para el Distrito Federal de 1980 se sigui6 la
mayoria de los aspectos formales e institucionales previstos en la ley de
1945. Por decreto del 27 de diciembre de 1985 se reformaron, adicionaron
y derogaron diversas disposiciones de la Ley del Notariado para el Distrito
Federal. Se observa que la mencionada ley define al notario de la siguiente
manera: “Notario es un licenciado en derecho investido de fe publica, facul-
tado para autenticar y dar forma en los términos de ley a los instrumentos
en el que se consigna los actos y hechos juridicos. La formulacién de los
instrumentos se hard a peticién de partes”. Este articulo fue reformado el 6
de enero de 1994, conservando el caracter de particular que tiene el notario.

Rios Hellig sefiala que con dicha reforma el notario dejé de ser con-
siderado funcionario o servidor publico. El decreto del 6 de enero de 1994
reforma la Ley del Notariado para el Distrito Federal, implantando con ello
un nuevo sistema protocolar.

E128 de marzo de 2000 se publica la Ley del Notariado del Distrito Federal
en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, la cual fue reformada por decreto publi-
cado en la citada Gaceta el 14 de septiembre de 2000.

Por ultimo, el 25 de enero y el 19 de mayo de 2006 fueron publicadas en
la referida Gaceta las reformas a la citada ley, la cual puntualiza con mayor
precisiéon las obligaciones de los notarios frente a sus clientes y modifica
el sistema de ubicacién de las notarias de nueva creacién, volviéndose a la
residencia por delegacién. Estos aspectos se encuentran relacionados con
los examenes de aspirantes, cotejo de documentos, medidas de seguridad
en la expedicién de testimonios, certificaciones y estructura de la escritura
publica, asi como acciones relativas a las visitas generales, especiales y pro-
cedimientos de queja en general.

4.1 Epoca prehispénica

En el estudio del notariado mexicano tenemos que senalar la presencia, en
la época prehispdnica, de un distinguido personaje: el tlacuilo, cuya funcién
era similar a la del escriba.

Antes de la llegada de los espafoles a América algunos pueblos eran
participes de una cosmogonia comun. Entre eso pueblos destaca el de los
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aztecas. En Tenochtitlan no existieron fedatarios publicos en el sentido que
en la actualidad damos a los notarios, pero el llamado tlacuilo, a la manera
del escriba egipcio, gozaba de la habilidad para escribir y redactar documen-
tos que se tenian como constancia de los acontecimientos. Este personaje,
a través de signos ideograficos y pinturas, dejaba memoria de los sucesos.

La palabra tlacuilo se deriva de tlacuiloa, esto es, escribir o pintar. En
la segunda parte del Cédice Mendocino, denominada “Mapas de tributos”, se
encuentran varios ejemplos?®*

Antonio de Lorenzana, refiriéndose al documento escrito por el tlacuilo,
informa que este dato se encuentra en la segunda parte del Cédice Mendo-
cino, denominada “Mapa de Tributos” o “Cordillera de los pueblos”. Antes de
la Conquista pagaban tributo al emperador Moctezuma, y en qué especie y
cantidad®>. En este documento se anotaban los impuestos o tributos que debe-
rian pagar los pueblos vencidos y subyugados por los aztecas. Cabe senalar
que don Francisco Antonio de Lorenzana fue arzobispo de México a finales
del siglo xvii. Este documento revela la funcién de los tlacuilos:

Los indios no sabian escribir en su gentilidad, y el modo de enten-
derse era figurar, o pintar lo que querian decir con varios caracteres y
figuras; si eran guerras, ponian arroyos de sangre, para significar el estrago
[...] El modo de figurar, o escribir de los indios, segin va dicho, era empe-
zando desde abajo para arriba, y asi lo primero que estd en cada plana, es
el pueblo principal, cabecera de todos, los que estan pintados en la orla, y
estaban sujetos a su jurisdiccién [...] esta pintado con diversos colores, todos
apropiados al género de tributo que se pagaba: el algodén en su figura; las
tilmas, mantas o huipiles, segin las labores y colores que habian de tener.
Los zurrones de grana con las manchas de ésta: los vestidos, o adornos
militares, segun las labores y colores que habian de tener. Los zurrones de
grana con las manchas de ésta: los vestidos, o adornos militares, y manchas

284 Jorge Rios Hellig, La prdctica del derecho notarial, 7¢ ed., apud Francisco Antonio de Lorenzana,
México, McGraw-Hill, 2007, p. 15.

28 Francisco Antonio de Lorenzana, Historia de Nueva Espafia escrita por su esclarecido conquistador
Herndn Cortés aumentada con otros documentos y notas por Francisco Antonio de Lorenzana, México,
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico-Porrta, 1980.
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de tigre, otros de lobo, coyote, otros de ledn, y otros animales. Otros con
plumajes, otros de pieles.?®

4.2 Epoca colonial

En 1521, con la captura de Cuauhtémoc, concluye la Conquista. Nace la Nueva
Espana y la época de la Colonia, en la cual los conquistadores se dieron a la
tarea de organizar la vida politica, juridica, religiosa y econémica de México?’.

Pérez Fernandez del Castillo anota que la primera acta del Cabildo de la
Ciudad de México correspondio a la sesion celebrada el 8 de marzo de 1524.
Después aparecio la del 13 de mayo de 1524 y la del 21 de junio de 1525%5,

Durante la Colonia el rey estaba facultado para designar a los escribanos,
ya que ésta era una de las actividades del Estado. En la practica, los virreyes,
gobernadores, alcaldes y cabildos designaban de manera provisional a los
escribanos, mientras el rey los confirmaba?®.

El trabajo de los fedatarios, al principio fue ejercido por escribanos
peninsulares que después fueron sustituidos por escribanos criollos. Una
de las formas de ingreso a la escribania era la compra del oficio. Rios Hellig
apunta que las Leyes de Indias declararon vendibles y renunciables los
oficios de escribanias, alférez, mayores, depositarios generales, receptores
de penas de camara, receptores de audiencia, regidores, etcétera; o sea que
eran susceptibles de ser propiedad privada®®°.

El mismo autor explica que, de acuerdo con las Partidas, la Novisima
Recopilacién y las Leyes de Indias, ademas de la compra del oficio habia
otros requisitos para el ejercicio: ser mayor de 25 anos, lego de buena fama,
cristiano, reservado, de buen entendimiento, conocedor del escribir y vecino
del lugar. El fedatario debia realizar sus escrituras en papel sellado, con letra

286 Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, Derecho notarial, op. cit., 1983, p. 10.
287 Ibid., p. 17.

28 Loc. cit.

2 Jorge Rios Hellig, op. cit.

290 Loc. cit.
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clara y en castellano, sin abreviaturas ni guarismos. Debia actuar perso-
nalmente y tenia, ademas, la obligacién de leerlas integramente, dar fe del
conocimiento y de la firma de los otorgantes. Los instrumentos tenian asi
valor probatorio pleno®.

La escribania era una actividad privada: el escribano era retribuido por
sus clientes de acuerdo con un arancel de aplicacién obligatoria. Rios Hellig
anota que el rey senalaba el signo (similar al sello de autorizar actual) que
debia usar cada escribano®2.

A pesar de la inestabilidad politica y el cambio de funcionarios, el escri-
bano era permanente, lo que daba seguridad y continuidad a los negocios.
Ademas, este funcionario constituia un factor valioso en la recaudacién fiscal,
sin el cual las finanzas publicas no progresarian®:.

Rios Hellig advierte que en los siglos xv1 y xvi1 los protocolos eran cons-
tituidos por cuadernos sueltos que posteriormente los escribanos cosian y
encuadernaban, por lo general cada semestre®*. La distincién entre los dife-
rentes tipos de escribanos era confusa, dada la diversidad de leyes, decretos
y demas disposiciones de la época.

Las Partidas hacen constar dos clases de escribanos: los de la corte del
rey y los escribanos publicos. Rios Hellig manifiesta que las Leyes de Indias
senalaban escribanos publicos, reales y de niimero. El término escribano ptiblico
se comprendia de dos maneras: una se referia a la funcién publica, y la otra
a su cargo. En el siglo xvi, en 1573, culminada la Conquista se creé la orga-
nizacién de escribanos de Nueva Espaiia, con el nombre de Cofradia de los
Cuatros Santos Evangelistas. Fue hasta 1792 cuando se erigi6 el Real Colegio
de Escribanos de México. Al siguiente ano se fundé la Academia de Pasantes
y Aspirantes Escribanos. A través de cédulas, leyes y decretos se logré la evo-
lucién de la actividad notarial en esa época. Este Colegio, junto con el de abo-
gados, constituyen las instituciones profesionales mas antiguas de América®”.

21 Loc. cit.
292 Loc. cit.
2% Loc. cit.
2% Loc. cit.

2% Jorge Rios Hellig, op. cit., pp. 17-18.
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4.3 Epoca independiente

En esta época, no obstante la situacién en que se encontraba el pais, el
9 de octubre de 1812 se expide el Decreto sobre Arreglo de Tribunales y sus
Atribuciones, el cual concedi6 a las audiencias algunas facultades respecto
a examenes y aranceles para escribanos?®.

En el México independiente se continué la costumbre de los oficios
publicos vendibles y renunciables, entre los cuales se encontraba la escriba-
nia?”.Vigente la Constitucién de 1824, fueron dictadas algunas disposiciones
aplicables a los escribanos. Es muy importante senalar que el 23 de mayo de
1837 se dict6 la Ley para el Arreglo Provisional de la Administracién de Jus-
ticia en los Tribunales y Juzgados del Fuero Comun, la cual en sus articulos
21y 22 establecia la aprobacién de un examen tedrico-practico como forma
de ingreso a la escribania. En esta época el notario formaba parte de la judi-
catura?®. Para la prestacién del servicio, el cobro de honorarios estaba sujeto
al arancel expedido el 12 de febrero de 1840. En esta época habia tres clases
de escribanos: nacionales, publicos y de diligencia®”.

En una circular del 27 de octubre de 1841 se dictaron medidas acerca
de la conservacion y seguridad de los protocolos de los escribanos, por inte-
resarse en la proteccion de las fortunas de los ciudadanos3®.

En 1843 se aprobaron las Bases Organicas de la Republica Mexicana y
fueron expedidos varios decretos acerca de la organizacién de los juzgados
del ramo civil y criminal del Distrito Federal. En el decreto del 30 de noviem-
bre de 1846 se hizo referencia a los escribanos publicos y de diligencia en
materia civil y se los integré y adscribi6 a los juzgados, como senala la Ley
para el Arreglo de la Administracién de Justicia en los Tribunales y Juzgados
del Fuero Comun de 1853.

Rios Hellig seniala que los escribanos debian recibirse y matricularse en
el Colegio de Escribanos de México. Recibirse, significaba que debian aprobar

2%61bid., p. 18.
27 Loc. cit.
28 Loc. cit.
29 Ipid., p. 19.

300 T oc. cit.
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dos examenes y, posteriormente, el Supremo Gobierno extendia el titulo.
Una vez recibidos, debian incorporarse al Colegio de Escribanos; su nimero
lo fijaba el Supremo Tribunal. El articulo 309 establecia los requisitos que
debian cumplir:

1. Ser mayor de 25 anos.

1. Haber estudiado —previo examen de escritura de forma clara,
gramadtica castellana y aritmética— dos afios escolares una de las mate-
rias de derecho civil que tiene relacién con el oficio de escribano y otra
de la practica forense o sustanciacién civil y criminal y otorgamiento de
documentos publicos.

111. Haber practicado dos afios, después del examen de segundo curso,
en el oficio de alglin escribano publico matriculado, o escritorio de algin
secretario de Tribunal Superior, o en el estudio de alglin abogado incorpo-
rado, y haber cursado un afno en la academia del Colegio de Escribanos los
que hicieren su practica en México.

1v. Acreditar con informacién judicial, honradez, fidelidad, buena
fama de vida y costumbres.

v. Haber sido examinado y aprobado en México por el Supremo
Tribunal y en los departamentos por los tribunales superiores colegiados.

vI. Haber obtenido el titulo correspondiente del Supremo Gobierno.

En 1856 los escribanos actuarios de los juzgados del ramo criminal fueron
autorizados a abrir un despacho publico en el cual ejercieran su profesién. Al
respecto, Rios Helling senala que el 25 de junio de 1856 el presidente susti-
tuto de la Republica, don Ignacio Comonfort, dicta la Ley de Desamortizacién
de los Bienes Eclesidsticos y disponia que: “[...] en caso de que el escribano
autorice el contrato en donde se vendan bienes de la Iglesia, sera depuesto
e inhabilitado perpetuamente en su ejercicio publico, y los testigos sufriran
pena de uno a cuatro anos de presidio [...]"*%.

La Constitucién de 1857 establecia los siguientes lineamientos para el
oficio de notario:

1 bid., p. 20.
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Articulo 1°. Los oficios publicos de escribanos que en la capital del
Imperio existen hasta hoy legalmente con el nombre y el cardcter de ven-
dibles y renunciables, se denominaran en lo sucesivo notarias publicas; y
en ellas solamente podran existir y llevarse protocolos o registros en que
se extiendan los instrumentos publicos de cualquier clase. Los duefios y
encargados de las notarias se llamaran notarios publicos del Imperio®®.

El mismo autor seniala que en el Segundo Imperio, Maximiliano de
Habsburgo expide en 1865 la Ley Organica del Notariado y del Oficio de
Escribanos, en la que se define al notario publico como funcionario al cual
el soberano investia con la fe publica para redactar y autorizar con su firma
las escrituras de las Gltimas voluntades, actos y contratos que se celebraran
entre las partes, asi como los autores y demas diligencias de los procedimien-
tos judiciales; que poseia funciones vitalicias, pero que podria privarsele de
ellas temporalmente o de manera perpetua por causa justa y calificada®®.

La Ley Organica de Notarios y Actuarios del Distrito Federal de 1867
trajo consigo positivos avances, tales como la confirmacién del término de la
venta de notarias, reconociendo, sin embargo, las ya adquiridas separaciones
de los actos del notario y del secretario del juzgado y la sustitucién del signo
por el sello notarial®®.

Para ser notario o actuario, se requeria ser abogado. Los notarios Uni-
camente podian ejercer su profesiéon dentro del Distrito Federal; fuera de él
no tenian fe publica y los instrumentos carecian de validez. Mientras no se
les designara un local en el Palacio de Justicia, se les permitia instalar sus
despachos fuera de sus casas en un paraje céntrico’®.

Es importante sefialar que en la Ley de Instruccién Publica del Distrito
Federal, publicada el 2 de diciembre de 1867, se senalaba que los estudios
que deberian cursar los notarios para desempenar su cargo asegurarian la

392 Loc. cit.
303 Loc. cit.
34 Ihid., p. 21.
35 Ibid., p. 22.
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competencia y preparacién de estos funcionarios. Dicha ley se modificé y
adicion6 en 1869%%.

4.4 Epoca contemporanea

Al comienzo del siglo xx el notariado en nuestro pais se estructur6 y orga-
nizé con regulacién sistematica. El mismo Rios Hellig explica que el 19 de
diciembre de 1901 Porfirio Diaz promulgé la Ley del Notariado para el Distrito
y Territorios Federales, cuya funcién se consideré de orden publico y debia
ser conferido por el Ejecutivo de la Unién. Su direccién estaba a cargo de la
Secretaria de Justicia, siendo encomendada posteriormente al gobierno del
Distrito Federal. En el caso de que no hubiese notario en el lugar, los jueces
de primera instancia estaban facultados para desempenar las funciones de
notario por receptoria. La prestacion del servicio era remunerada.

Dicha ley establecia la incompatibilidad de la funcién notarial con otros
cargos, empleos o comisiones publicas (excepto de ensenanza), con empleos
o comisiones particulares bajo la dependencia de una persona privada; con
el desempeno del mandato y el ejercicio de la profesién de abogado, comer-
ciante, corredor o agente de cambio; con el ministerio de cualquier culto y
con cualquier cargo de eleccién popular®®.

La Ley de Notariado para Distritos y Territorios Federales del 29 de
enero de 1932 abrogé la de 1901 y evolucioné en los aspectos siguientes:
excluyé a los testigos de la actuacién notarial y por disposiciéon del Cédigo
Civil sélo subsisten los testigos elementales en el testamento; estableci6 el
examen de aspirante a notario con un jurado integrado por cuatro notarios
y un representante del Departamento del Distrito Federal y, ademas, dio al
Consejo de Notarios el caracter de 6rgano consultivo del Departamento del
Distrito Federal.

Rios Hellig anota que dicha ley preveia la figura de la adscripcién, es
decir, admitia que un notario fuese sustituido por alguien que asumiera esa

308 T oc. cit.

307 Loc. cit.
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funcion unicamente durante su ausencia temporal, no definitiva3®. El citado
autor senala igualmente que la Ley del Notariado para el Distrito y Territorios
de 1945, vigente a partir de marzo de 1946, estaba integrada por 194 articulos
divididos en dos titulos. En esa época regia el notariado como una funcién
de orden publico a cargo del Ejecutivo de la Unién, que a través del Depar-
tamento del Distrito Federal la encomendaba a profesionales del derecho
que obtuviesen la patente de notario; correspondia al Ejecutivo dictar los
reglamentos necesarios para regular la actividad notarial. Dicha ley definia
al notario como: “La persona, varén o mujer, investido de fe publica para
hacer constar los actos y hechos juridicos a los que los interesados debieran
o quisieran autentificar conforme a las leyes y autorizada para intervenir en
la formacién de tales actos o hechos juridicos revistiéndolos de solemnidad
y formas legales”. Reconocia al notario como funcionario publico y profesio-
nal del derecho que debia ilustrar a las partes en materia juridica y tenia el
deber de explicarle el valor y consecuencias legales de los actos que fueran
a otorgarse (reconocia la posibilidad del ingreso a las mujeres al notariado,
lo que antes de dicha ley era discutible)®.

La Ley del Notariado para el Distrito Federal de 1980 fue publicada en el
Diario Oficial de la Federacién el 8 de enero de 1980; su vigencia iniciaria 60 dias
después. Entre sus principales cambios contempla la creacién de 50 nuevas
notarias para el Distrito Federal, que se ubicaron dentro de una delegacién
politica. Esta ley sigui6 la mayoria de los aspectos formales e institucionales
que se previeron en la ley de 1945.

Por decreto del 27 de diciembre de 1985, publicado en el Diario Oficial de
la Federacién el 13 de enero de 1986 y que entrd en vigor al dia siguiente de su
publicacién, se reformaron, adicionaron y derogaron diversas disposiciones
de la Ley de Notariado para el Distrito Federal. En la mencionada ley se define
al notario en la forma siguiente: “Notario es un licenciado en derecho inves-
tido de fe publica, facultado para autenticar y dar forma en los términos de

38 Ibid., pp. 23-24.

3 Jorge Rios Hellig sefiala que hacia el afio 1943 la seforita licenciada Angelina Domerq Balse-
ca tuvo que acudir a la Suprema Corte de Justicia de la nacién para que dicho tribunal determi-
nara, bajo el recurso de revision, si la quejosa, aun no teniendo derechos ciudadanos plenos en
razoén de su sexo, podia ser elegible a la presentacién de los exdmenes para obtener una notaria
en el Distrito Federal. De acuerdo con las disposiciones vigentes en esa época, quedé protegida
por la justicia de la Unién en audiencia celebrada el dia 6 de marzo de 1944.
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ley a los instrumentos en que se consignan los actos y hechos juridicos. La
formulacién de los instrumentos se hara a peticién de partes”. Este articulo
igualmente fue reformado el 6 de enero de 1994, conservando el caracter de
particular que tiene el notario.

Es de advertir, segin apunta Rios Hellig, que con esta reforma el notario
dejé de ser considerado funcionario o servidor publico®. También se adi-
cioné la seccién quinta que contenia los articulos 59-A a 59-O y que entrd
en vigor a los noventa dias naturales siguientes a la publicacién citada, en
la cual se preveia el protocolo abierto especial para los actos y contratos
en los que interviniera el Departamento del Distrito Federal y las dependen-
cias y entidades de la administracién publica federal, para que actuaran para
el fomento de la vivienda o con motivo de programas para la regulacién de
la propiedad inmueble.

El 25 de julio de 1988 se publica en el Diario Oficial de la Federacién el
“Arancel de Notarios para el Distrito Federal”, el cual abroga al de fecha 31 de
diciembre de 1947. Por decreto del 16 de julio de 1993 se amplia el numero
de notarias en el Distrito Federal, por lo que se crearon 50 mas, lo que elevd
su numero a 250.

El decreto del 6 de enero de 1994 reforma la Ley del Notariado para el
Distrito Federal, implantando un nuevo sistema protocolar integral de caracter
abierto y obligatorio, con lo que dejaron de usarse libros que se empastaran
previamente, sustituyéndolos por folios encuadernables; también se cambia
de denominacién al protocolo abierto especial por el de protocolo especial;
se cred el libro de registros de cotejos y se dio ademads una serie de reglas
aplicables a los nuevos formalismos.

El 28 de marzo de 2000 se publica en la Gaceta Oficial del Distrito Federal
la Ley del Notariado del Distrito Federal, la cual fue reformada por decreto
publicado en la mencionada Gaceta el 14 de septiembre de 2000.

El 25 de enero y el 19 de mayo de 2006 fueron publicadas en la Gaceta
Oficial del Distrito Federal las reformas a la mencionada ley, que entre otros
aspectos puntualiza las obligaciones de los notarios frente a sus clientes y
modifica el sistema de ubicacién de las notarias de creacién nueva; con ello
se vuelve a la residencia por delegacion, aspectos relacionados en los exdme-
nes de aspirantes y aparicién, cotejo de documentos, medidas de seguridad

310 1bid., p. 27.

162



El gozoso arte del derecho notarial

en la expedicién de testimonios, certificaciones y estructura de escritura
publica, asi como de cuestiones relativas a las visitas generales y especiales,
y procedimientos de queja en general®.

4.5 Decalogo del notario

Finalizamos este acépite con la transcripcién del decalogo del notario apro-
bado en la sesién plenaria del viir Congreso de la Unién Internacional del
Notariado Latino, celebrado en México en octubre de 1965, por la ponencia
de la delegacién ecuatoriana:

1. Honra tu ministerio.

2. Abstente sila mas leve duda opaca la transparencia de tu actuacién.

3. Rinde culto a la verdad.

4. Obra con prudencia.

5. Estudia con pasién.

6. Asesora con lealtad.

7. Inspirate en la equidad.

8. Cinete a la ley.

9. Ejerce con dignidad.

10. Recuerda que tu mision es evitar contienda entre los hombres.

31 Ibid., p. 29.
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sta compilacién, que persigue un claro propésito didactico, abarca mul-
tiples aspectos relacionados con el arte del derecho notarial, tales como
su origen y razén de ser, su desarrollo historico, su relacién con otras
areas y campos del conocimiento, su dimensién estética, las caracteristicas
del notario y los instrumentos que rigen su trascendente actuacién. Como
se ha observado, desde tiempos muy antiguos las distintas sociedades han
requerido de los buenos oficios del escriba o escribano, hoy denominado
notario publico, quien no sélo es vidente y oyente, sino testigo de buena fe
de la voluntad de los particulares que acuden a su servicio. Por lo tanto, la
imparcialidad de aquél es garantia de la verdad asentada en su protocolo.
El notario ha sido y sigue siendo el encargado de guardar celosamente
su secreto profesional, y esta actitud ética es la que lo convierte en un con-
fidente sui generis de quienes recurren a él confiando en su discrecién. Asi
pues, el notario, investido de fama publica, es indudable fedatario de lo que
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ve y escucha por quienes solicitan su intervencién para dirimir toda clase de
problemas legales y, sobre todo, para dejar expresada su voluntad a través
de un acto solemne que no puede ser sino escrito. Para que el deseo de los
particulares adquiera legitimidad, autenticidad, legalidad, eficacia ejecutiva
y rango de certeza juridica, debe pasar forzosamente por un proceso escri-
turario guiado por el escriba.

Esa alquimia que trastoca el deseo en accién, y en la que la colectividad
inviste a un individuo para que la represente como cuerpo social y ordene
sus negocios juridicos, es un arte milenario en el que se proyecta y reverbera
una sabiduria instaurada para coordinar la diversidad de intereses del con-
glomerado humano a través de un cédigo de justicia y equidad, dispuesto en
formularios que revelan acaso un fondo comun y originario: la confianza en el
otroy en sus acertados procederes y, mas aun, la confianza en que la palabra
escrita, por su cualidad de permanencia, tiene un valor Unico y especial, al
ser patrimonio de todos y vehiculo del pensamiento.

Como ha quedado asentado aqui, la ingente labor de este profesional
se halla indisolublemente ligada a la palabra escrita, de modo que hasta
nuestros dias han llegado vestigios de lo que represent6 el escribano en
otras épocas y que, insistimos de manera enfatica, seria preciso revalorar
en la época que nos ha tocado vivir.

Por otra parte, el devenir del notariado, en tanto institucién que cuenta
con una larga tradicién y desenvolvimiento particular, ha transitado por gra-
duales transformaciones que hacen imposible que dicha institucién se cina
a criterios unitarios, universales y estaticos, ya que éste es expresion de las
necesidades de los pueblos, de sus formas de relacién entre los ciudadanos
y de su especial concepcion de las normas juridicas y de las reglas de con-
vivencia que rigen la conducta de los hombres. Pero no por ello el derecho
notarial carece de criterios cientificos y juridicos para su formacién como
disciplina y rama del derecho publico; antes bien, posee un metalenguaje
propio cuyos elementos esenciales, caracteristicas, formalidades, extensién
y limites obedecen a fines especificos y bien diferenciados de otras vertientes
del derecho.

Plantear un panorama que genere nuevas preguntas acerca del derro-
tero que debe seguir la institucién notarial en México se vuelve un imperativo
de estudio en la segunda década de este nuevo siglo. Pero analizar cual debe
ser el perfil del notario para los tiempos corrientes es un desafio que toca
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resolver a los jévenes estudiosos del derecho. Si este libro ha conseguido
interesar a los lectores en esta linea de investigacién, habra cumplido su
cometido.
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