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1. LA IMPARCIALIDAD DEL NOTARIO: GARANTIA
DEL ORDEN CONTRACTUAL

NOT. BERNARDO PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO

1.1. CONCEPTO

El primer congreso internacional de Ia Unién Internacional del
Notariado Latino celebrado en Buenos Aires en 1948 definia al no-
tario como “El profesional del derecho encargado de una funcién
publica consistente en recibir, interpretar, y dar forma legal a la volun-
tad de las partes, redactando los instrumentos adecuados a ese fin y
confiri¢ndoles autenticidad, conservar los originales de éstos y expedir
copias que den fe de su contenido. En su funcién esti comprendida
la autenticacion de hechos.” :

Ahora bien, en cuanto a la imparcialidad del notario, objeto de
este tema, ésta es una de las columnas en que se apoya la funcién
notarial. Se le define como “Falta de designio anticipado o de pre-
vencién a favor o en contra de alguien o algo, que permite juzgar o
proceder con rectitud.”*

Hoy como siempre el notario se¢ encuentra presionado por los
intereses de los poderosos; sea el Estado o los grandes consorcios {(ban-
cos, despachos de abogados o contadores, inmobiliarias), que por su
gran fuerza politica y econdémica, tratan de doblegar la imparcialidad
del notario a su favor en contra del consumidor. Esta presion es ma-
yor cuando existe una relacién de direccién y dependencia econdémica
de estos proveedores. -

Asimisimo, el notario en un afin de obtener mas ingresos, en
ocasiones se responsabiliza a patrocinar asuntos contenciosos que lo
convierterr en juez y parite, distrayéndolo y desvirtuando su ocupa-
cion de fedawaro.

También puede suceder que lazos de amistad o parentesco, lo
compulsen o comprometan a actuar parcialmente.

* Diccionariv de la Lengua Espatiola, Real Academia Espafiola, Espasa Calpe,
22®* ed., Madrid, 2001,
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La imparcialidad en si, estd integrada por varios valores como la
verdad; el bien comin; la justicia disuributiva que persigue la igualdad
entre todos frente a la ley y los servicios, valor democratico impor-
tante. Como medio preventivo el legislador en todos los tiempos ha bus-
cado la manera de preservar al notario de todo vinculo de parcialidad.

Cuando el notario actia debe hacerlo libre de cualquier nexo
que le impida aconsejar a las partes y redactar los instrumentos con
intereses distintos a los de la equidad, la justicia y la seguridad juri-
dica. Cuando se comparece ante un notario para solicitar la presta-
cién de sus servicios, se estd convencido que el fedatario actuard impar-
cialmente protegicndo los intereses de ambas partes.

Este deber de imparcialidad es especialmente significativo en los
paises subdesarrollados, donde existe analfabetismo e ignorancia del
derecho, toda vez que las personas requieren de un especial aseso-
ramiento y proteccion juridica. También “hay que practicarla principal-

~. mente con el cliente subdcsarrollado, con la pobre viuda, voluble e
irresoluta, que no sabe lo que quiere, con el que atraviesa una grave
crisis econdmica, con los matrimonios desavenidos, y con esta juven-
tud impaciente, audaz y extraviada, procurando corregir eI adcmzin
airado, la palabra violenta o la impronta de la insumision.’

¢Por qué en todos los tiempos y en la mayoria de los paises se
ha establecido la forma notarial para la venta de inmuebles, otorga-
miento de testamentos, etcétera? Esto es, porque con la intervencion
del notario:

¢ Se obtiene claridad en las circunstancias y contenido de los
contratos.

¢ Se garantiza la existencia de lo ocurrido ante su fe, constitu-
yendo una prueba con valor irrefutable y fuerza ejecutoria.

* Se evitan las nulidades en los contratos, pues interviene un
técnico calificado.

* Sc orienta a las partes en forma imparcial, previniéndolas de
decisiones poco meditadas o precipitadas.

e Sirve de medio para alcanzar una publicidad reconocible por
terceros.

¢ El notario se responsabiliza de la redaccion y legalidad del
instrumento, a tal grado que provocada la nulidad de la escritura
otorgada ante su fe, responde de los daiios y perjuicios.

* Faus Esteve, Ramén, “Examen de conciencia a los 100 afos de la ley", en
Jornadas Notariales de Poblet —arios 1962-1971— con la colaboracidn de los Colegios Nota-
rinles de Bareelona, Zaragoza, Valencia, Madrid, La Coruria, Valladolid, Baleares, Sevilla y
Burgos, Colegio Notarial de Barcelona, Barcelona, 1974, p. 37,
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® El notario es eficaz y responsable coadyuvante de las leyes
administrativas y fiscales.

® Con la existencia del protocolo se garantiza la conservacion
del instrumento y la posibilidad de su fiel reproduccién.

1.2. INDEPENDENCIA SUBSTANCIAL, ECONOMICA Y PERSONAL

El notario debe gozar de independencia para tomar libremente
sus decisiones, de acuerdo con los valores de justicia, equidad, segu-
ridad juridica. La independencia fomenta la creatividad y la imagina-
cién en la construccién y redaccion de contratos que se adecuen a las
necesidades de ambas partes. El notario se debe liberar de la imposi-
cién de esquemas, contratos de adhesién y condiciones generales de
contratacién impuestos por una de las partes, normalmente la mas
poderosa. También debe tener independencia econdinica y personal
para no sentirse obligado a consignar en su protocolo este tipo de con-
tratos, al depender econémicamente de un solo cliente, institucién
bancaria o cualquier otra dependencia. En este sentido, las organiza-
ciones notariales deben de cuidar y auxiliar a los nuevos notarios que
se iuician sin trabajo y que pueden ser presas ficiles de los consorcios
(bancos, despachos de abogados o contadores, inmobiliarias).

1.3. FUNCION DE ASESORIA

1.4. FUNCION DE REDACCION
1.5. FUNCION DE CERTIFICACION
1.6. FUNCION DE EXPEDICION

Con pequenas variantes en el transcurso del tiempo, han existi-
do obligaciones pernanentes que los notarios deben cumplir. Siem-
pre se ha esperado de ellos una actuacién moral calificada que se ha
exigido en las normas juridicas.

Hoy en dia el quehacer del notario consiste en escuchar, inter-
prelar y aconsejar a las partes; preparar, redactar, certificar, autorizar,
conservar y reproducir el instrumento. Tal funcién se desarrolla como
ahora veremos:
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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
atencion 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 consideracion, 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 consecuencias juridicas de
sus actos, los clientes adviertan que se encuentran en una situacion
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 vohuntad y segiin
los medios a su disposicién, abre un abanico de posibilidades para
satisfacer la voluntad del cliente dentro del dmbito juridico.

Aconsejar

Una vez que las partes han planteado claramente sus problemas
y el notario ha interpretado exactamente su voluntad, €ste, 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, podrizmos decir, un “traje a la me-
dida”. La capacidad, preparacién juridica, conocimientos y experien-
cia 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 gravamenes del predio por parte del Regis-
tro Publico de la Propiedad; la identificacién plena de los contratantes;
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conlar con el titulo de propiedad; tener el acta de matrimonio del
enajenante a fin de examinar el régimen bajo el cual contrajo nup-
cias; el avallio bancario que sirva de base para la cuantificacién de los
impuestos; la actualizacién del pago de impuestos predial y del ser-
vicio 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 redaccion del instrumento.

Redactar

Para la redaccidn es necesario que el notario se exprese con pro-
piedad, claridad y concisién; ademas, debe utilizar un lenguaje juri-
dico ¥ su exposicién ha de ser légica.

Las partes han expucsto su deseo; ¢l notario califica y determina
el tipo de acto juridico de que se trata y procede a la redaccion de
las clausulas 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 juris-
consulto; desarrolla su labor de perito en Derecho, reconocida por
la ley, asi como su practica en la redaccién adquirida a través de la
experiencia. Gracias a su estudio, sabe qué disposiciones integran el
orden juridico, las acomoda, las adecua al beneficio equitativo de los
clientes y las transcribe en la escritura. La redaccion de las clausulas
requierc de sabiduria legal y responsabilidad profesional para evitar
que en ¢l contrato se declare como verdadero aquello que no es
cierto, de suerte que prevalezca, mediante el orden juridico y la buena
fe, 1a realizacién de la voluntad de las partes sin contratiempo.

Si la redaccion del clausulado es juridicamente correcta y pre-
cisa; vy si se usa propiedad, sencillez y exactitud en ¢l lenguaje, no
habra conflicto entre las partes.

Certificar

En la certificacion el notario da fe de que la voluntad de los con-
tratantes se tradujo al documento y se llevd a cabo en cada caso
particular. Es la parte donde maniftesta 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 instru-
mento; fe de la capacidad juridica de los otorgantes para realizar
libre y sin coaccion actos juridicos y, finalimente, fe de otorgamiento
de la voluntad mediante el estampado de su firma.
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Ciertamente, cualquier abogado puede examinar los anteceden-
tes fisicos y juridicos de un documento, redactar las cliusulas, selec-
cionar las disposiciones juridicas aplicables y expresar en lenguaje
juridico la voluntad de las partes, pero no puede certificar. Esta facul-
tad 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 nota-
ric que convierte al documento en auténtico; en efecto, es €l quien
en ¢jercicio de sus facultades como fedatario piblico, 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 espafiola, es
el acto del autor y creador de la escritura o del acta notarial.

Conservar y reproducir

El notario satisface plenamente los ideales de seguridad juridi-
ca, no sélo por la actividad examinadora y preventiva que integra su
funcién, sino porque respondc al principio de conservacién y repro-
ducciéon del documento.

Mientras que en los documentos privados no hay posibilidad de
reproduccién, pues a diferencia del notarial, no existe una matriz
que se guarde en forma permanente, el protocolo pertencce al Es-
tado y lo conserva el notario durante cinco anos, a cuyo término sc
deposita en el Archivo General de Notarias, en donde permanece defi-
nitivamente, de suerte que cn la Ciudad de México, pueden consul-
tarse docummentos notariales elaborados desde 1527.
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2. PROHIBICIONES E INCOMPATIBILIDADES
EN EL EJERCICIO DE LA FUNCION NOTARIAL

NOT. ALFREDO GONZALEZ SERRANO

El deber de imparcialidad se demuestra en las diversas legisla-
ciones notariales, al establecer incompatibilidades y prohibiciones
que, por regla general, se refieren al ejercicio de empleos, cargos o
comisiones piblicos o de particulares; el ejercicio del comercio, la
agencia de cambio o los ministerios religiosos, que incidirfan de una
manera grave en cl incumplimiento de este deber de imparcialidad
en la actuacién notarial. Especificamente se prohibe a los notarios,
actuar en los asuntos quc se les encomienden, si alguna circunstancia
les impide actuar con imparcialidad, o intervenir si el acto o hecho
corresponde por ley a otro funcionario, o bien si el mismo interesa
al propio notario, a su cényuge o parientes consanguineos o afines
en linea recta, sin limite de grados o colateral, hasta el cuarto grado
por consanguinidad o hasta el segundo por afinidad. Lo anterior se
comprende si se considera que la razén juridica de tales incompati-
bilidades o prohibiciones, descansa en el dnimo de conservar y de-
fender la libertad profesional del notario, como un preciado bien,
puesto que, al decir del notario argentino, don Roberto Mario Arata:
“en Roma, para aspirar al cargo, era necesario ser libre, porque quien depende
de otros, no es duefio de dar fe de la verdad”}

91. Deber de abstencion

La incompatibilidad desde el punto de vista del derecho es un
antagonismo entre dos actividades, es decir, es la imposibilidad de
vealizar dos acciones en un mismo ticinpo.”

! Figueroa Marquez, David, La imparcialidad del notario, garantin del orden contrac-
tual Conferencia dictada en el Congreso Nacional del Notariado Mexicano, celebrado
en el Estado de Guanajuato, en el mes de noviembre de 2002,

! Rios Hellig, Jorge, La prictica del derecho notarigl, Ed. McGraw-Hill, 2* ed.,
México, 1996.
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La Ley del Notariado para el Distrito Federal, regula en su
articulo 6% la actividad notarial como un oficio juridico que debe
tener, entre otras, como caracteristicas fundamentales la hmparciali-
dad v la equidad conforme a los postulados del “Notariado Latino”,
debiendo intervenir profesionalmente, considerando a las partes por
igual, recibiendo por fuerza legal del Estado el reconocimiento pu-
blico vy social de sus instrumnentos notariales con las finalidades de
proteccion de la scguridad juridica de los otorgantes y solicitantes
de su actividad documentadora.

Se establecen en la Ley, como principios regulatorios de la
funcion notarial, el de la conservacién juridica de fondo y forma del
instrumento nolarial, la conservaciéon material de los instrumentos,
el concepto del notlariado como garantia institucional, que estd al
servicio del bien y la paz juridicos de la Ciudad, y el respeto y cun-
plimiento del derecho.

En la ley se establece que ¢l notariado es una garantia insti-
tucional que la Constitucién, de counformidad con el articulo 122,
establecce para la Ciudad de México, y establece como condiciones
necesarias para su correcto ejercicio, la imparcialidad, la calificacion,
la colegiacion y la libertad.

La misma ley regula las posibilidades de excusarse de actuar en
tratindose de dias festivos, horas que no sou de oficinas (salvo el
caso de testamentos), y asimismo podrd excusarse cuando el solici-
tante de sus servicios, no le aporte los elenientos necesarios para su
actuacion o no le anticipe los gastos y honorarios.

Sin embargo, en los términos del articulo 43, ademas de la
posibilidad que tienc el notario para excusarse de actuar, en el ar-
ticulo 45 no solamente tiene la posibilidad de excusarse sino que
debe abstenerse de actuar, pues le queda prohibido:

1. Actuar cuando no esté en posibilidades de conducirse con
imparcialidad en cualquicr actividad de las que la ley le semala.

2. Dar fe de actos dentro de los procedimientos legales en los
que corresponda, en exclusiva, hacerlo a algin servidor publico, aunque
en tratindose de cotejos de cualquier documento, registro o archivo,
si puede certificar hechos, situaciones o abstenciones que de acuerdo
con la ley tengan valor como indicio calificado, respecto de los mis-
mos, sujeto a juicio de certeza judicial y sélo serdn prueba plena en
aspectos que 1o sean parte esencial de las facultades exclusivas del
servidor publico y siempre y cuando el notario asi lo precise en el
instrumento correspondiente.
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$. Actuar en instrumentos 0 asuntos en que tengan interés, dispo-
sicién a favor o intervengan por si, representados por o en represen-
tacién de terceros, el propio notario, su conyuge o parientes consan-
guineos o afines hasta el cuarto y segundo grados, respectivamente,
o sus asociados o suplentes y los conyuges o parientes de ellos, en los
mismos grados o en asuntos en los cuales tenga esta prohibicion, el
o los notarios asociados o el notario suplente.

4. Actuar como notario sin rogacion de parte, solicitud de
interesado o mandamiento judicial, salvo algunos casos previstos por
la ley.

5. Dar fe de actos, hechos o situaciones respecto a los cuales
haya actuado previamente como abogado.

6. Dar fe de actos, hechos o situaciones, sin haberse identificado
previamente como notario; en virtud que el documento o el instrumen-
to que expide hace prueba plena, los interesados o quienes intervengan
ante el notario o hagan manifestaciones, deben estar enterados y tener
conocimiento de que estan actuando ante notario.

7. Dar fe, de manera no objetiva o imparcial, por lo que su ac-
tuacién debe circunscribirse o describir lo que pueda percibir con sus
sentidos y siempre de manera objetiva.

8. Recibir y conservar en depésito sumas de dinero, valores o
documentos con motivo de los actos ¢ hechos en que intervenga, lo
cual ademads de ser razonable en algunos casos resulta ser en bene-
ficio y proteccién del notario; bastaria imaginarse a un comprador
que depositara el cheque personal sin ser certificado o de ¢aja como
documento y comprobante de pago del precio de un inmueble y que
el notario aceptara bajo su responsabilidad recibirlo y entregarlo al
comprador contra firma de la escritura.

Es posible que la firma de la escritura se realice cuando el che-
que ya no tenga fondos y el término para presentarse al banco ya est¢
vencido, ¢qué pasaria? si el comprador que deposité el cheque pro-
bara que durante el término para la presentacion del mismo ante la
institucién bancaria siempre tuvo fondos disponibles, ¢habria o no
responsabilidad para el notario?, no quisiera imaginarme si ¢l nota-
rio recibié moneda extranjera para entregar al comprador y que en
el inter de haberla recibido y su entrega hubiera sufride una devalua-
cién o peor si los documentos de pago, letras de cambio, pagarés que
tuviera que entregar el notario al vendedor en una compraventa a
plazos se llegaren a perder o de plano a extraviar.

Sin embargo de todo lo anterior que sélo son supuestos de la
imaginacién pero que habria que tener cuidado, por lo que podria
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darse el caso que fueren reales; el notario si puede recibir dinero
o cheques destinados al pago de gastos, impuestos, contribuciones o
derechos.

Asimismo puede recibir cheques librados a favor del acreedor
en pago de adeudos garantizados con hipoteca u otros actos que vaya
a extinguir e igualmente puede recibir cheques relacionados con
protestos.

La actuacion del notario, por todo lo anterior, debe estar libre
de toda atadura o nexo y estar desvinculada de la proteccion de un
interés, en lo particular, por lo que su tinica guia debe ser la busque-
da de la seguridad juridica, y esto s6lo se logra en la medida en que
el legislador, en las diversas leyes notariales, preserva al notario libre
de vinculos.

2.2, Deber de respeto al ambito competencial

Quiza uno de los problemas que se presentan con mayor fre-
cuencia en el ¢jercicio de la actividad notarial sea el de la actuacién
en el dmbito competencial y no precisamente por lo que se refiere
a actuar e¢n los casos en que la actividad que realice, esté reservada
a otros, como se verd mds adelante, si no al actuar fuera de su com-
petencia por razén lerritorial.

Generalmente las leyes notariales de cada Estado prohiben al
notario actuar fuera de su jurisdiccién territorial, que muchas veces
se circunscribe geogrificamente al municipio o cabecera judicial en
que se encuentra su oficina notarial, l1a mayoria de las leyes notariales
circunscriben la actuacién notarial dentro del propio Estado.

1a actuacién fuera de la demarcacion territorial de un notaria,
se sanciona por las Leyes del Notariado como un acto nulo.

Hay ocasiones en que la oficina del organismo o institucién o de
sus representantes a los que sirve el notario, se encuentran fuera
de su dmnbito territorial, por lo que llega a suceder que el notario
concurra ¢ envie su protocolo para la firma del instrumento, activi-
dad que asi realizada, como se ha dicho, se sanciona con la pena de
nulidad.

De acuerdo con la Ley del Notariado, desde luego queda prohi-
bido a los notarios establecer oficinas fuera de los limites de su dmbito
territorial, lo que llega a suceder con alguna frecuencia.

Casos muy concretos de este tipo de actividades y que desde hue-
go son nulos, son aquellos en que el notario de una entidad federativa
o de una cabecera judicial obtiene la firma de un juez de otra enti-
dad federativa o de otra cabecera judicial, por ejemplo, en un juicio
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de otorgamiento de escritura que se otorga por el juez en rebeldia
del demandado, pues en estos casos ni el juez actuando con tal ca-
racter puede hacerlo fuera de su jurisdiccidn, ni el notario puede
obtener la firma del juez, pues igualmente estd fuera de su jurisdic-
cion v en cualquiera de estos dos supuestos la escritura serd nula.

El articulo 34 de la Ley del Notariado para el Distrito Federal
establece que corresponde a los notarios del Distrito Federal, el ejer-
cicio de funciones notariales en el ambito territorial de la Entidad y
prohibe establecer sucursales u oficinas fuera de los limites del Dis-
trito Federal.

Sin embargo, es claro que los actos que se celebren ante la fe de
un notario que actie en el Ambito de su jurisdiccién, podra referirse
a cualquiera otro lugar.

2.3, Deber de servicio y respecte a la legalidad

Quien ejerce la funcidén de notario estd obligado a tener cono-
cimiento en el dmbito del derecho y en casi todas sus especialidades,
asi como a conocer los usos y costuinbres de la comunidad ¢p que
vive y en la que presta sus servicios, a efecto de estar en condiciones
de poder distinguir cuando el fin de un acto es contrario a la ley o
a las buenas costumbres,

Es necesario, por ejemplo, en el caso de la constitucion de per-
sonas morales tener pleno conocimiento de que su objeto se ajusta
al tipo de persona moral que le fue solicitada (sociedades con fines
lucrativos, no lucrativos, de asistencia privada, etcétera).

En materia sucesoria, por ¢jemplo, las obligaciones alimentarias
y en qué consisten, propiamente, los alimentos en tratindose de los
biencs de los menores; saber distinguir los que adquicre por su tra-
bajo o por otros conceptos, para poder determinar a quién correspon-
de el usufructo de los bienes de los menores que se adquieren por
sucesion cuando éstos van a ser admninistrados por quienes ejercen la
patia potestad en cuyo caso a éste le corresponde el 26% de sus
productos, en términos de lo dispuesto por el articulo 430 de nuestro.
Codigo Civil, salvo el caso, y ahi estriba el conocimiento de la ley, que
el testador disponga que dichos frutos le corresponderin exclusiva-
mente al menor.

2.4. Cargos, comisiones o mandatos

La vida, en el dmbito juridico o de otras actividades que indepen-
dienternentc de la que realiza el notario no se limita necesariamente
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a su actuacién como tal, pues de acuerdo por la Ley del Notariado
del Distrito Federal, en su articulo 32, es incompatible con toda
dependencia {lo que le permite actuar siempre con imparcialidad y
con el animo de aplicar no sélo el derccho, sino la justicia e igual-
mente es incompatible su actividad con empleos, cargos o comisio-
nes ptblicas o privadas y con el ¢jercicio de la profesion de abogado
en asuntos en que haya contienda).

El notario, de acuerdo con esta ley, lampoce puede ser comer-
ciante, ministro de cultos o agente cconémico; es pertinente aclarar
que en diferentes leyes de los Estados de nuestro pais, el ejercicio de
la actividad dc abogado no esti prohibida para el notario.

Asi como se senalan abstenciones, excusas o prohibiciones, en
nuestra Ley del Notariado se senalan igualmente, de manera muy ge-
neral, actividades que el notario si puede realizar y, al efecto, el ar-
ticulo 33 de la Ley del Notariado para el Distrito Federal sehala:

“ART. 33.—Fl notario s podra:

L. Aceptar y desempenar cargos académicos y docentes, de
direccién de carrera o institucién académica, de beneficencia publi-
ca o privada, de colaboracién ciudadana y los quc desemperie gra-
tuitamente a personas morales con fines no lucrativos,

II. Representar a su conyuge, ascendientes o descendientes
por consanguinidad o afinidad y hermanos.

Iil. Ser tutor, curador y albacea.

IV. Desempeniar el cargo de miembro del consejo de adminis-
tracién, comisario o secretario de socicdades o asociaciones.

V. Resolver consultas juridicas objetivamentc y ser consultor
juridico extranjero emitiendo dictimenes objetivos.

VI. Ser drbitro o secretario ¢n juicio arbitral,

VIL. Ser mediador juridico.

VIII. Scr mediador o conciliador.

1X. Patrocinar a los interesados en los procedimientos judi-
ciales o administrativos nccesarios para obtener el registro de escri-
turas.

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

XI. Actividades semejantes que no causen conflicto ni depen-
dencia que afecte su dacién de fe y asesoria imparcial.”
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2.5, Sanciones

El sistema de sanciones que se contempla por las diversas legis-
laciones notariales de la Repiblica Mexicana, para las infracciones
cometidas por los notarios en el desempenio de sus funciones, es mds
o menos riguroso. Por lo que se refiere a sancioncs, la Ley del No-
tariado para el Distrito Federal prevé, en su seccién segunda, articu-
los 222 al 229, una serie de responsabilidades y sanciones que son
aplicables a las falias que cometa el notario en ¢l ejercicio de su
funcién, que van desde la amonestacién por cscrito, multas, suspen-
sion temporal, hasta la suspensién definitiva de sus funciones o la
pérdida de la patente, por lo que se reficre a los deberes y abstencio-
nes, respecto al ambito de su competencia y a la legalidad, la primera
sancion es la nulidad del documento como consecuencia de su actua-
cion, independientemente de las responsabilidades que pudieran
generarse por concepto de danos y perjuicios para quienes hayan
solicitado su actuacién.

El notario esta sujelo a una vigilancia rigurosa y estricta por
parte de las diversas dependencias gubernamentales (federales, esta-
tales o, incluso, municipales) que supervisan y controlan el desempe-
no de su actuacion v que, en determinadas circunstancias, pueden
imponerle una sancién.

Pero quizd, en tratindose de las sanciones en que pueda incu-
rrir un notario por su mala actiracion, quizd la que sin duda repre-
senta danos irreparables al notario en lo personal, son la pérdida de
la confianza y el descrédito que pudiera sufrir en su nicleo social o
de negocios y no hay mayor sancién que la pérdida de la fe, preci-
samelte en un fedatario.

Todo lo anterior es independiente y no se compara con el dano
que un notario por su mala actuacion pueda causar a la institucién
del notariado, en especial, a su colegio, ya que es costuinbre que
cuando se habla de una mala actuacién la critica negativa general-
meite recac en los notarios, no en el notario.
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3. LA IMPARCIALIDAD. ATRIBUTO DE LA FUNCION
NOTARIAL

NOT. DaAVID FIGUEROA MARQUEZ

3.1. La imparcialidad del notario en relacion con el juez

Entre las numerosas personas cuya actividad gira en torno a la
administracién de justcia, sobresale la figura del juez, persona que
dene autoridad para juzgar y sentenciar, que decide y resuelve los
pleitos.”

“Pareces juez integro: conoces la ley: has expuesto bien el caso: sélo fe
pido que con arregln a esa ley, de la cual eres fiel intérprete, sentencies
pronto... jOh docto v severisimo juezr! ;Cudnto mds viejo eres en jurispriden-
cia que en anos!”?

Las competencias, los conocimientos exigidos y la profesionaliza-
cién de los jueces varian de una nacién a otra. Pueden, sin embargo,
delimitarse dos grandes grupos, coincidentes, por otra parte, con ¢l
sistcima juridico dominante: sistema romanista o de codigo, v sistema an-
glosajon o de derecho comain. En el primero, propio de los paises euro-
peos continentales y de América Latina, el juez es un funcionario de
la administracién de justicia, con una alta formacién profesional
de jurista y plena dedicacién a la justicia. En el segundo coexisten el
juez jurista y el juez “lego”, este iltimo con experiencia y conocimien-
tos en una determinada materia; los jueces profesionales son encar-
gados de los casos mads complcjos, mientras que los no profesionalcs,
llamados tainbién jueces de paz, entienden de los restantes y pueden
ejercer simultincamente otras profesionecs. Otra diferencia funda-
mental, en relacién con su responsabilidad, radica cn que el jucz en

* Enciclopedia Hispdnica, volumen 8, Eucyclopaedia Britannica Publishers,
Inc., E. U. A, 1995,

1 Shakespeare, William, £ mercader de Veneoia, Ed. Ramdn Sopena, 8. A., Bar-
celona, 1974,
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el sistema romanista estd sujeto a una jurisdicciéon especial, mientras
que en ¢l anglosajon queda sujeto Gnicamente a la ley comiin, igual que
¢l resto de los ciudadanos.

Las funciones fundamentales de los jueces son el esclarecimiento
de los hechos que se juzgan, la determinacién de la norma juridica
aplicable a tales hechos y la aplicacién de dicha norma, a través de
una sentencia, que es la obra material del juez.

En el sistema romanista, €l juez, no obstante formar parte del
Estado (Poder Judicial), es auténomo en su actuacién y la justicia de
sus decisiones estd garantizada por su independencia del Poder Eje-
cutivo de] Estado; son permanentes (lo que los hace ajenos a los
cambios de gobicrno}; y la independencia de su funcién inhibe el
cjercicio de cualquiera otra actividad que pudiera influir cn sus reso-
luciones, de tal manera que, las mismas, siecmpre estén orientadas
por la objetividad que resulta de los actuaciones judiciales, con base
en las cuales decide una controversia.

En México, el Poder Judicial se organiza con base en el sistema
romanista v desde una perspectiva tanto federal (nacional) como local
(estatal). Desde la perspectiva federal, el Poder Judicial se deposita
en: a) Una Suprema Corte de Justicia Nacional, que se integra por 21
ministros de nimecro y hasta 5 ministros supernumerarios (los minis-
tros son nombrados por el titular del Poder Ejecutivo, con la apro-
bacion de la Camara de Alta del Poder Legislativo); b) 61 Tribuna-
les Colegiados y 23 Tribunales unitarios de Circuito (magistrados); y
¢) 136 Juzgados de Distrito distribuidos a lo largo del territorio nacio-
nal. Desde la perspectiva local (estatal}, cada Entidad Federativa (31
mads el Distrito Federal, con soberania y libertades plenas) posee:
a) Un 'Tribunal Superior de Justicia; y &) Juzgados de Primera Instan-
cia. Los Magistrados y los Jueces son nombrados o por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn, en caso de asuntos federales, o por los
Tribunales Superiores de Justicia de cada Entidad Federativa o del
Distrito Federal, en caso de asuntos locales.

En la actualidad, cn México, los notarios no dependen del Poder
Judicial, la labor de éstos es ajena y totalmente independiente, si
bien es cierto que, en determinadas circunscripciones territoriales
alejadas de las vias de comunicacién, la funcion notarial atin se ejer-
ce por los jueces de primera instancia del lugar y esto es asi, por
reminiscencia de los antecedentes de la funcién notarial en México,
que durante alguna época consideraron dependientes a los notarios
del Tribunal Superior de Justicia de cada capital, no obstante, cuan-
do tales jueces ejercen como notarios, su acluacion, en €se €aso, se
sujeta a las normas notariales correspondientes y la supcrvision de su
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funcién corre por cuenta de la Autoridad Administrativa del lugar,
no por parte del Tribunal Superior de Justicia. La Ley Orgdnica de No-
tanos y Actuarios del Distrito Federal de 1867, promulgada por el presi-
dente Benito Judrez, modificd la situacion de la escribania y distin-
guid dos tipos de escribanos: Notarios y Actuarios, cargos que resultaron
incompatibles. El notario fue definido como “ef funcionario establecido
para reducir a instrumento piblico los actos, los contratos y dltimas volun-
tades en los casos que las leyes lo prevengan o lo permitan™® y el actuario
fue definido como “el funcionario que interviene en materia judicial, ya
sea para aulovizar las providencias de los jueces o arbitradores o para prac-
ticar las diligencias necesarias”®

En objeciones a la iniciativa ¢ proyecto de “Ley para el ejercicio
de la profesién de Escribanos Priblicos”, que pretendia reglamentar
en un solo cuerpo legislativo a los Escribanos-actuarios y a los Escriba-
nos-notarios, ¢l senor licenciado Ignacio Burgoa, en el mes de enero
de 1870, expuso con toda claridad y precisién el concepto que debe
tenerse de la actuacidn de un escribano o notario publico, al decir:
“Isa iniciativa de los sefores Alcald e Islas, entrafia la idea capital de
extinguir en México el notariado; institucion, si bien nueva y poco conocida
entre nosotros, establecida ya en todas las naciones cultas; y si esq extincion
se realizara vendria a patentizar al mundo, que lejos de hallarnos los mexi-
canos en el camine del frrogreso, relrogradamos a grandes pasos hacia una
época remota en que existian una legislacion e instituciones que desaparecie-
ron..”. Al referirsc a los actuarios, decia: “E{ actuario no hace mds que
dar fe de los proveidos y sentencias dadas por los jueces: de lo que dijeron los
interesados al notificdrseles, de lo que pasé en una diligencia de embargo o
lanzamiento; de que dejé el instructivo en tal casa, a fulano de tal, etc.; y el
notario es el funcionario honrado ¥ acreditado en la sociedad que por lo
comun inerece la confianza intima de todo el mundo, ¥ a quien confian todos
los interesados en su testamenio o contrato, su fortuna, derechos y obligacio-
nes, para que imparcialmente sin dolo ni mala fe dé en lo privado, a cada
uno, lo que es suyo...”. Agrego el licenciado Burgoa: “Estas funciones por
su naturaleza tan sagradas y respetables, no deben conferivse a todo el mundo...”.

El juez como jurista y funcionario publico, conoce el negocio a
través de los abogados y cuando la relacién juridica ya ha sido lesio-
nada, procura reconstituirla, juzga, imparte justicia, da a cada quien lo
suyo, de acuerdo a lo que cada parte, en el litigio, hubiera logrado
acreditar como suyo y, para tal efecto, requiere de la constancia

" Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo, Derecho nolariaf, Ed. Porriia, 8. A,
México, 1981, p. 35.

® Iidem, p. 35.
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auténtica, documental que, por regla general, le extiende el notario
que determina gué ¢s lo suyo de cade quien.

“Aungue el juer no pueda, el notario queda”)’

Si hien el Juez, en el desempeno de su labor, actia con estricto
apego a las disposiciones legales argumentadas por los litigantes o
por la norma aplicable, de acuerdo a la maxima dadme los hechos que
yo determinaré el derecho, su funcion es distinta a la del notario que tam-
bién actiia con base en la norma aplicable, pero en ejercicio de la fe
pablica de la que estid investido. Los documentos que autoriza y
| expide el notario hacen prueba plena tanto en juicio como fuera de
¢l, mientras que las sentencias que dicta el juez, requieren la certifi-
cacién del secretario del juzgado, que es el funcionario a quien la ley
concede el uso de la fe. Tanto los jueces como los notarios deben
actuar exentos de influencias que nublen su razén a grado tal de
inclinar su actuacién a intereses mezquinos que impidan que se cum-
plan las finalidades del ordenamiento juridico nacional, consistentes,
primordialmente, en generar seguridad juridica, en otras palabras,
certeza sobre las consecuencias de determinado proceder, licito o no.

La actuacién del Juez debe ser imparcial, lo que implica que
debe dictar sentencia, exclusivamente, con base en las constancias
que obren en el expediente sobre el que actida; sus resoluciones
pueden scr justas o injustas, dependiendo que las partes hubieren
logrado acreditar, correctamente, su pretension o no; y sus resolucio-
nes no deben referirse a intereses personales del Juez o de persomnas
con quienes éste tenga relaciones filiales, de amistad o de dependen-
cia (impensables estas ultimas);® no obstante la imparcialidad en la

" Garcia Medina, Antonio, Decires de notarios, Amate Editorial, Jalisco, México,
2002, p. 1BI1.

* Ley Orginica del Poder Judicial de la Federacidn: “Art. 82.—Los ministros de
la Suprema Corte de Justicia, los magistrades de Circuito v los jueces de Distrito estdn impe-
didos para conocer de los asuntos, por alguna de las causas siguientes: I Tener paventesco en
lirea vecta, sin fmitacion de grado; en la colaterad por consanguinidad, hasta el cuarto grado,
y en la colateral por afinidad, haste el segundo, con alguno de los interesados, sus vepresen-
tanles, patrones o defensoves; 11, Tener amistad tntima o enemistad con alguna de {as personas
a que se vefiere ln fraccion anterior; HL Tener interés personal en el asunlo, o tenerlp su
conyuge o sus parientes, en los grades que expresa la fraccidn I, V. Haber presentado querella
o denuncig el funcionario, su conyuge o sus parientes, en los gados que expresa la fraccion J,
en contra de glguno de los interesados... TX. Asistiy, duranie la tramitacién del oasuntos, &
conuile que le diere o costewye alguno de los interesados; tener mucha familiaridad o vivir e
Sfanmdtia con alguno de ellos; X, Aceplar presentes o servicios de alguno de los interesados;
XI. Hacer fromesas que impliguen parcialidad o favor o en contra de algune de los intere-
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actuacién del Juez es distinta a la imparcialidad en la actuacién del
notario, pucsto que, en el primer caso, el juzgador se conduce con
basc en los documentos y hechos pasados que se ponen a su consi-
deracion, para que decida el derecho, en otras palabras, actia sobre
sucesos, ¥ en el segundo caso, el notario se conduce sobre las volunta-
des que se le manifiestan, sobre los eventos que se pretende sucedan
y produzcan consecuencias juridicas cuya insatisfaccién o satisfaccion
inadecuada, se dilucidard ante los tribunalcs. En este orden de ideas,
la actuacién imparcial del notario se realiza en un dmbito mas sutil,
mas vulnerable, puesto que el negocio estd, aln, por externarse y es
“mas factible” que pueda viciarse la actuacién notarial, no obslante,
la actuacién notarial, a lo largo de los siglos, ha probado su absoluta
probidad, en todas sus publica\cionesg y, sobre todo, en las publica-
ciones que tienen que ver con las dreas de actividad de los sectores
mds desprotegidos de la poblacién, donde un notario justo y probo,
es garantia de seguridad social y juridica.

Este valor (de imparcialidad) se deriva de la justicia. Desde siempre,
Jueces, notarios y otros servidores publicos, han sufrido presiones del Estado
o de los grandes consorcios, los que con su fuerza politica o econdémica tratan
de doblegar la imparcialidad para lograr las ventajas y los beneficios gue no
les corresponde. Los integrantes del poder judicial, sean Ministros, Magistra-
dos o _fueces deben ser libres e independientes, de tal manera que las sentencias
y resoluciones por ellos dictadas, no se inclinen a favor del rico, poderoso,

sados, sus represeniantes, patronos ¢ defensores, o amenazar de cualquier modo o alguno de
ellos; XIT. Ser acreedor, deudor, socio, arvendador o arrendaturio, dependiente o principal
de alguno de los interesados... XIV. Ser heredero, legatario, donatario o fiador de algune de
los interesados, si el funcionario ha aceptado la herencia o & legado o ha hecho alguna
manifestacion en ese sentido; XV, Ser el conyuge o afguno de los hijos del funcionario, acreedor,
deudor o fiador de alpuno de los interesados; XVI. Haber sido juer o magistrado en el mismo
asitnlo en ofra instancia o furisdiccion... XVII. Haber sido «gente del Miristeriv Puiblico,
Jurade, perito, testign, apoderado, patrone o defensor en el asunto de que se trata, o haber
gestionado o recomendade anteriormente el asunto, a faver o en contra de alguno de fos
interesados... ",

" 8¢ Haman publicaciones fporque estdn hechas por la mano de persona piblica: quia
mani jrublicac personae factae sunt. Ya al comienzo del Tractatus notularum Relandinoe nos
ha dicho: “Notaria significa notar publica y auténticamente los negocios de los hombres: no
tode escritura friblice es auténtica, sino solamenle aguelln gue se redacla en forma fiiblica y
auténtica. “El nombre de notario viene de nolarin: es el notario pevsona privileginda encar-
gade de redactar publica y auténticamente los negocios de los hombres”. AURORA, Commen-
tarios de Rolandino, insigne notario de Bolonia, sobre 1a Suma del Arte Notariel, Con
las adiciones de Pedro de Unzola, notario de Bolonia, obra que los modernos
llaman Meridienae. Version al castellano del Excmo. Sefior don Victor Vicente Vela
y del Excimo. Seiior don Rafael Ninez Lagos. Aseciacidn Nacional del Notariado
Mexicano, A. C., Publicacién de Clisicos del Derecho., México, 2001.
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amigo, politico o del pariente.!® Como antivalores de cualquier profesion en-
contramos los siguientes: la sed desmedida de ganar dinero; el activismo; las
intrigas; las recomendaciones; la divulgacion de secretos; la falta de prepara-
cidn ledrica y practica; el deseo también desmedido de ser reconocido. En todas
estas actitudes, los clientes y la contraparte se convierten en un medio y no
se les reconoce como un fin en si mismo; se atropella a las personas y a las

instituciones para lograr el hucro y el honor™ "

3.2. La imparcialidad del notario en velacion con el servidor publico.

La satisfaccion de los intereses colectivos se realiza por el Esta-
do, por medio de una organizacion que se denomina Administracion
Publica y que estd a cargo del Poder Ejecutivo y, a su vez, la Adminis-
tracion Publica requiere de personas fisicas que formen y exteriori-
cen la voluntad del Estado, a las que se denomina funcionarios o
empleados fpriblicos. La terminologia de estas personas fisicas va desde
la expresién de altos funcionarios, a la de funcionarios o empleados,
simplemente.

En Ia doctrina administrativista, autores como el jurista Ledn
Duguit manifiestan que la expresién “agente puiblico”, designa a toda
persona que participa de una manera permanente, teruporaria o acci-
dental en la actividad publica, sin tencr el caricter de gobernante
directo o representante. Los agentes publicos los clasifica en dos gran-
des categorias: agentes funcionarios y agentes empleados. El agente
funcionario participa de una manera permanente y normal en el fun-
cionamicnto de un servicio publico. El agente empleado es el que
participa de una manera momentinea y accidental.!? Para el jurista
Hauriou, “Funcionarios son todos los que, en virtud de un nombra-
miento de la autoridad publica, bajo el nombre de funcionarios,
empleados, agentes o subagentes, pertenecen a los cuadros perma-
nentes de la Administracién Publica”.™®

La propia doctrina distingue entre Ia funcién y el cmpleo publi-
co; de esta manera, el jurista Petrozziello considera que “Funcionario
seria el que tiene el derecho de mando, de iniciativa, de decisidn, y
que, por esa causa, ocupa los grados mas elevados de la jerarquia;

" Pérez ¥erndndez de) Castillo, Bernardo, Deontologic juridica, Ed. Porriia, S, A.,
8% ed., México, 2003, p. 61.

" Idem, p. 62.

¥ Acosta Romero, Miguel, Teoria general del dereche administrative, Ed. Po-
rmia, 5, AL, 3% ed., México, 1979, p. 568,

¥ Villegas Basavilbaso, Benjamin, Derecho administrative, Tomo [1I, Tipogrifica
Arentina, Buenos Aires, 1951, p. 243,
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por el contrario, empleado seria ¢l que aticnde a la preparacién o a
la ejecucién de las disposiciones que emanan de una auloridad supe-
rior y que, por ese motivo, sc encuentra en los grados mds bajos de
la escala jerdrquica.”'* Para el jurista argentino Bielsa, “Funcionario
Publico es el que, en virtud de designacion especial y leal, ya por
decreto ¢jecutivo, ya por eleccién y de una manera continua, bajo
formas y condiciones determinadas en una esfera de competencia,
constituye 0 concurre a constituir y a expresar o ¢jercitar la voluntad
del Estado, cuando esa voluntad se dirige a la realizacion de un fin
publico; va sea actividad juridica o social.” Por su parte, Villegas
Basavilbaso piensa que “La diferencia escncial entre el empleo pribli-
co y la funcién publica ha de buscarse, mas que en los signos de
continuativo, permanente, exclusivo y remunerado que caracterizan
al primero en el lado exterior de la relacién que vincula al individuo
con el Estado.” Ese lado exterior ha sido calificado por Mayer de
representacién; y es por medio de esa representaciéon quc el Estado
actia con terceros por intermedio del funcionario publico; en cam-
bio, en el empleo piblico no existe representacién alguna.'® La rela-
cién s6lo establece una vinculacién interna entre el empleado y el
Estado; aspecto, este ultimo, que para el maestro Gabino Fraga hace
sentido, pues considera que este criterio es ¢l que realmente corres-
ponde a la distincién entre funcionarios y empleados, ya que “de
hecho si pueden separarse los servidores piiblicos que tienen ese
cardcter representativo de todos los que son simplemente auxiliares
de cllos™.'¢

No obstante, las nociones de empleado publico y funcionario
publico no son excluyentes y se considera que ambos pueden coinci-
dir; los dos coniceptos de funcionario y de empleado pueden subsistir
en una misma persona y, en tal supuesto, el deudor de la obligacion
de servicios es un empleado funcionario.’”

La Constitucién Politica de los Estados Uniidos Mexicanos (art. 108),
abandona esta discusién semdntica para reputar como servidores publi-
cos, en general, a toda persona que dcsempene un emplee, cargo o
comision de cualquier naturaleza en la Administracién Puablica Fede-
ral o en el Distrito Federal, independientemente que el ejercicio de
su responsabilidad incluya cardcter representativo o no, o que hubieren
accedido al cargo por via de eleccidn popular o no. Asimismo, senala

% Op. cit, p. 263,

' Acosta Romero, Miguel, of. cit., p. 569,

* Fraga, Gabino, Derecho edministrative, Ed. Pormia, 8. A, 23* ed., México,
1984, p. 130.

1" Acosta Romero, Miguel, op. cit,, p. 569.
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que las Constituciones de cada Entidad Federativa deberdn precisar
el caracter de servidores piblicos de quiencs desempernen empleo,
cargo o comisién en los Estados y en los Municipios.'® En términos
practicarnente sirnilares se pronuncia la legislacion del Distrito Fede-
ral, al referirse al servidor fuiblico, al senalar, el Cédigo Penal en su
articulo 256, que “es servidor fniblico del Distrito Federal toda persona que
desemperie un empleo, cargo o comision de cualquier naturaleza en la Admi-
nistracion Piblica del Distrito Federal, en la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal y en los drganos que gerzan la funcion judicial del fuero comiin en
el Distrito Federal”.

Los serwidores publicos antes de tomar posesion de su encargo,
deben prestar formal protesta de guardar la Constitucién Politica
Mexicana y las leyes que de ella emanen,” y deben siempre condu-
cirse con apego a la legalidad, actuar con honradez, ser leales a la
patria y a los intereses ptuiblicos fundamentales, actuar con imparciali-
dad, y con la eficiencia que deban observar en ¢l desempeiio de sus
empleos, cargos o comisiones.*” El Congreso de la Unién y las Legis-
laturas de los Estados de la Federacion, deben expedir leyes de respon-
sabilidad de los servidores publicos a {in de sancionar a quienes te-
niendo ese cardcter incurran en responsabilidad. Asimismo, dichas
leyes deben determinar los casos y circunstancias para sancionar
penalmente a los servidores ptiblicos que, durante su encargo, expe-
rimenten enriquecimiento ilicito, o por motivos de tal eficargo, por
si 0 por interposita persona, aumenten de manera sustancial su pa-
trimonio, adquieran bienes o se conduzcan como duenos respecto
de ellos, sin que puedan justificar una procedencia licita.

8 Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos: Arr, 108.—Para los
efectos de las responsabilidades a que alude este Titulo se reputardn como servidotres piblicos
a los representantes de eleccion populay;, a los miembros del Poder Judicial Federal y del Poder
Judicial del Distrito Federal, los funcionarios 5 empleados, 5, en general, a toda persona que
desempetie un empléo, cargo o comision de cualquier naturaleza en la Adwministracion Piblica
Federal o en ef Distrito Federal, asi como a los servidores del Instituto Federal Electoral, quienes
serdn responsables por lps actos u emisiongs en que incurran en el desempeiio de sus respectivas
Sunciones, El Presidente de la Republica ,durante el tempo de su encargo, sélo podrd ser
acusado por traiciin o lo patria y delitos graves del orden comiin. Los gobernadores de los
Estados, los diputados a las Legisiaturas Locales, los Magistrados de los Tribunales Superiores
de Justicia Locales vy, en su caso, s miembros de los Consejos de lus Judicaturas Lecales, serdn
responsalles por violaciones a esta Constibucion y a las leves federales, ast como por el mango
indebicdo de fondos y recwrsos federales. Las Constituciones de los Estados de la Republica
precisardn, en los mismos términos del primer pdrrafo de este articulo y para lps efecios de sus
responsalilidades, ¢ cardcter de sevvidores piblicos de quienes desemperien empleo, cargo o
comision en los Estades y Municipios™,

" Articulo 128 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
¥ Articulo 109 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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No obstante la actuacién imparcial del servidor piblico es distin-
ta de la actuacién imparcial del notario, por lo siguiente: a) El servi-
dor publico debe desempenar sus labores con la intensidad, cuidado
y esmero apropiados, sujetdndose a la direccién de sus jefes, a las
leyes y reglamentos administrativos respectivos, asi como debe cum-
plir con las obligaciones que le impongan las condiciones gencrales
de trabajo, csto es, desempeiia su labor en un dmbito absolutamente
adninistrativo y bajo una relacién de dependencia jerdrquica y subor-
dinacién obligatoria, en funcién del nivel de responsabilidad que el
correspondiente nombramiento determina; su actuacion imparcial
estriba, exclusivarmmente, en no inclinarse por intereses oscuros o mal
habidos o conducirse en base a dddivas o componendas que implican
corrupcion (No s¢ debe pagar lo ya pagado o lo que es gratuito, es
decir, exigir de los particulares regalos, comisiones, prebendas, etcé-
tera por un servicio que se presta. Esta conducta puede calificarse de
cohecho.)? El notario, cn el ejercicio de su funcién piblica, como
fedatario, se sujeta unica y exclusivamente, tanto al cumplimiento de
Ias Ieyes y reglamentos respectivos, como al cumplimiento de todas y
cada una de las normas adininistrativas, civiles y fiscales que tengan
relacién con el asunto que se somete a su consideracién y andlisis,
con absoluta objetividad, cuidando que se satisfagan todos los in-
tereses en juego, tanto los publicos como los privados y su actuacién
imparcial estriba, precisamente, en cuidar que la ley se cumpla en
todas sus consecuencias, de la manera como se encuentran previstas
por la norma. No tiene mas subordinacion que la que resulta de su
conviccién personal del cumplimiento estricto de la Ley, de manera
que el instrumento notarial satisfaga los intcreses de las partes y en
él se cumplan todos los requisitos legales, no esta subordinado jerdr
quicamente a ninguna autoridad, por lo que puede garantizar la
autonomia de criterio e independencia en su actiacion; b) El servidor
piiblico, en su cardcter de titular de un cargo publico tiene, frente a
los particulares, las facultades que derivan del mismo, su funcion es
publica y sus facultades que constituyen la esfera de competencia que
conforma el cargo piblico y es, por tanto, competencia del Estado; #

B Pérez Ferndndez del Castillo, Bernardo, Deontologia furidica, Ed. Porraa, 8. A,
& ed., México, 2003, p. 141.

# Pérez Ferndndez del Casiillo, Bernardo, op. cit., p. 133 “Cédigo Civil Federal,
Por lo que se refiere o la responsabilidad ciwil de los servideres priblicos, su articulo 1927
establece: El Estado tiene obligacion de respomder del pago de los darios y perjuicios causados
por sus servidores pblicos con motive del gercicio de las atribuciones que les estén encomen-
dadas. Esta responsabilidad serd solidaria tratdndose de actos ilicitos dolosos, y subsidiaria en
los demds casos, en los que solo podri hacerse efectiva en contra del Estado cuando el servidor
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las obligaciones y derechos del servidor publico, constituyen una si-
tuacion juridica general no establecida para los individuos en gene-
ral. Kl notario realiza una funcién juridica (lo que realza su cardcter
de junista), una funcién privada (con efectos de publicidad y con
valor similar al de una funcién publica, porque por delegacién del
Fsiado tiene el poder de dar fe) y una funcién legal (porque su
existencia y atributos derivan de la ley),” no tiene facultad alguna
sobre los particulares, su actuacion es rogada y esa caracteristica hace
solido el principio de ascendencia que el notario tiene sobre las
partes que someten su voluntad negocial a los sabios consejos de “su
notario”, ya que su “autoridad” frente a las partes deriva de su pericia
en el conocimiento de la ley y en la conviccién de los particulares de
que el notario se conducira con estricto apego a la nonma, lo que es
garantia de su proceder imparcial frente a ellos mismos y al Estado.
El notario responde, personalmente, de los delitos o faltas en que
incurra en el ejercicio de su funcidn, el Estado no asume responsa-
bilidad solidaria o subsidiaria alguna;*' y ¢) El servidor publico goza
de las ventajas materiales que le otorga el Estado, tales como el sueldo
que percibe por el desempeno de su encargo y que se fija unilate-
ralmente por el Estado, sin factibilidad de su alteracion por la via
contractual, ya que la remuneracién se contempla dentro de los con-
ceptos que conforma el Presupuesto de Egresos del Estado. La Cons-
titucién Politica Mexicana consagra el derecho a la remuneracion
por la prestacion de un servicio,” en los términos que fijen las leyes.?
El notarto también es funcionario piblico, pero no como funciona-
rio de la administracién, pues ni recibe sueldo del Estado,*” ni rinde

publico direciamente responsable no tenga bienes o los que tenga no sean suficientes para
responder de los davios y perjuicios causados...”.

¥ Carral y de Teresa, Luis, Dereche notarial v derecho registral, Ed. Porriia, S. A.,
12% ed., México, 1998, p- 100.

* Ley del Notariado para el Distrito Federal: “ArT. 222.~Los notarios son respon-
stbles por los delitos o faltas que cometan en el gercicio de su funcidn, en los términos que
previenen las leyes pencles del fuero comiin y federales...”.

* Constitucién Politica Mexicana: “Arr. 5%—A ninguna persona podri impedirse
que se dedigue a lg profesidn, industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo leitos. ..
Nadie podrd ser obligady a presiar trabajos personales sin la fusta retvibucion y sin su pleno
consentimiento, saluo el trabajo impresto come pena por la autoridad judicial..”.

" Constitucién Politica Mexicana: “Arr. 13.—Nadie puede ser juzgado por leyes
privativas ni por tribunales especiales. Ninguna persona o corporacion puede tener fuerv, ni
gozar mas emolumentos que los que sean compensacion de servicios puidlicos y estén fijados por
o lgy..."
¥ Ley del Notariado para el Distrito Federal: “Arr, [3.—El notario gerce su fun-
cion sin sometimiento al erario y sin sueldo o iguala del Gobierno o de entidades piiblicas o
trivadas, ni favoritismo alguno. Le fe piblica se ejerce en cada caso concreto.

117

DR © 2004. Asociacién Nacional del Notariado Mexicano, A. C.

.




Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

cuentas de sus actos como profesional (no tiene un jefe de quien
reciba érdenes o a quien deba obedecer); sélo estd sujeto a las respon-
sabilidades disciplinarias en caso que no se cina a los preceptos de
la forma a la que debe sujetar su intervencién al crear el instru-
mento publico.® Su retribucidén se fija en funcién de los aranceles
que se establecen por las leyes de cada Entidad Federativa, que el
notario cobra a sus clientes, y s¢ fundan en razonamientos de tipo
financiero que permitan al notario una actuacion independiente que
garantice, por tanto, su imparcialidad, con la obligacién de disminuir
su retribucién en casos especificos como pudicran ser los relaciona-
dos con los sectores de la poblacién desprotegida econémicamente,
o con asuntos de interés politico o ¢lectoral.®

“Con todo lo anterior podemos afirmar que el notario es sicm-
pre una persona fisica que goza de un titulo reconocido en la disci-
plina social del derecho, y que el Estado, ya sea a través del Poder
Ejecutivo o de éste y el Poder Legislativo —como sucede en algunos
Estados—, le otorgan de acuerde a la ley, la capacidad para otorgar
y dar fe publica, ¢jercitando esa persona su funcién notarial dentro

™ Ley del Notariado para ¢l Distrito Federal: “Anr. 225 —E! notario incurrird en
responsabilidad administrativa por vielaciones a esta ley 0 @ otras leves relucionadas con su
Suncion piiblica, y con wmotivo del gercicio de la musma, siempre que tales violaciones sean
imputables al notavio, El noterio no tendrd responsabilidad cuando ef resultado de sus
actuacionss sea por ervor de opinion juridica fundada o sea consecuencia de las manifestacio-
nes, declaraciones o instrucciones de los prestatarios, de lvs concurrentes o partes, o éstos hayan
expresaddo su consentimienio con dicho Tesullado, sin perjuicio de la legalidad que regula la
Sfuncion notarial”

* Ley del Notariado para el Distrite Federal: “ArT. 15.—Los notarios tendrdn
derecho de obtener de los frestatarios de sus servicios ¢l pago de honovarios, de acuerdo con el
arancel, y de los gustos suficientes gue se causen o hayan de causarse. Con base en cstudios
ecomdmicos, ¢l colegio propondrd el proyecto de arancel justo y proporciciiado y la Administra-
cion hard las observaciones pertinentes y fundadas y en su caso, lo aprobard. Entre la presen-
tacidn del proyecto y su publicacion mediard un plazo no mayor de quince dias hdbiles. Pasado
ese plaze se entenderd aprobado totalmente o en la parte ne oljetadn con base objeliva.
Anrt. 16.—Las autoridades podrdn requerir de los notarios la prestacion de sus servicios para
atender asundos de orden piblico o de interés social. En estos casos, las awtoridades v ol colegio
convendrin los honorarios covrespondientes. Anv. 17.-—Los notarios participaran también,
con tarifas reducidas y convenidas por el Colegio con las auteridades correspondientes, en
programas de fomento e la vivienda y vegularizacion de la lenencia de la propiedad inmueble.
ART. 19.—Los notarios estardn obligndos a prestar sus servicios en los casos y en los términos
gue establmcan los ordenamientos electorales. Las autoridades compietentes, con ln coadyuvancia
del Colegio, a través de su Consego, y con el auxilio en su caso de la Comision de Honor y
Justicia, estardn muy atentas @ cualquier irregularidad a fin de que el servicio notariaf en esta
maleria s preste de la mejor forma posible. En su caso, st asi lo pidieren las auloridades o los
partidos, los Nolarios fodrdn organizar Yecorvidos pare dar fe si es inenester, conforme al turno
que al efecto establewca el Colegro,
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del ejercicio propio de las profesiones liberales, pero sujeto estricta-
mente a una reglamentacion legal muy precisa, pues sus aclos son,
cn ultima instancia, actos materialmente administrativos”™® La fun-
cién notarial es la actividad que el notario realiza conforme a las
disposiciones de la ley. Posee una naturaleza compleja: es publica en
cuanto proviene de los poderes del Estado y de la ley, que obran
en reconocimiento publico de la actividad profesional del notario y
de la documentacién notarial al servicio de la sociedad; y por otra
parte, es auténoma y libre, para que ¢l notario la ejerza, actuando
con fe piblica.

3.3, La imparcialidad del notario v la parcialidad del abogado

[.a abogacia es una profesion libre e independiente y una inst-
tucion consagrada cn orden a la Justicia, al asesoramiento v a la de-
fensa de los derechos e intereses piblicos y privados mediante la
aplicacién de la ciencia ¥ de la t€cnica juridica; a los abogados corres-
ponde la proteccién de los intereses que scan susceptibles de defensa
juridica, de manera exclusiva y excluyente.” De no existir esta profe-
sion, quienes ignoran las disposiciones juridicas no sabrian cémo
defenderse y ello provocaria multiples injusticias; del mismo modo,
en los juicios no se presentarian en forma clara los hechos y las
pruebas, de tal manera que la labor del juez se dificultaria al momen-
to de dictar sentencias.™

La palabra abogado deriva de latin ad-vocatus, avocare, que signi-
fica llamado, porque los romanos (dice la Enciclopedia Espasa) acos-
tumbraban llamar en [os asuntos dificiles para que les auxiliasen a las
personas que tenian un conocimiento profundo del derecho. Tam-
bién se ha designado a los abogados con el nombres de patronos, los
que nos transporta a la institucion de la clientela en la legislacién ro-
mana. El patrén tenia la obligacién de ayudar a sus clientes de diversas
maneras, y entre otras, defendiéndolos ante los tribunales. La palabra
abogado es el participio pasado del verbo abogar que significa defen-
der de palabra o por escrito ante los tribunales, o interceder o hablar
a favor de otro; por tanto, en su sentido mas amplio, abogado es la
persona que defiende a otra o intercede por ella, y en su sentido pro-

* Cardenas Gonzilez, Fernando Antonio, “El notario jauteridad o funcionario
publico?", Reuvista de Derecho Notarial, Tomo [, ndmero 117, afo XLIU, Asociacidn
Nacional del Notariado Mexicano, A. C., México, 2002, p. 211.

M Diccionario Juridico Espasa, Fundacién Tomds Moro, Espasa-Calpe, Madrid,
1993,

“ Pérez Fernindez del Castillo, Bernardo, op. cit.,, p. 46.
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pio y restringido, menciona a quien, coun titulo oficial, defiende los
intereses de otra persona ante las autoridades.

Los historiadores afimrman que en Grecia fue donde la abogacia
se convirtié en una verdadera profesién y que Pericles fue el primer
abogado profesional. Solin reglamenté aquélla, atribuyéndole carac-
ter religioso y la institucion se desarrollé ampliamente por la opor-
tunidad que daba el Aredpage para que los defensores cultivaran sus
dotes oratorias e hicieran gala de sus conocimientos.

En el Derecho romano los patronos eran los abogados natura-
les de sus clientes, pero al lado de ellos surgicron los jurisconsultos
que se especializaron en la ciencia del Derecho. Grande fuc su pres-
tigio, comno se infierc de algunas leyes que se expidieron durante la
Repiblica y que ordenaron que los Pontifices fuesen elegidos entre
los abogados. Eran llamados entounces patroni y mias tarde durante el
Iinperio advocati o causidici. Las personas infamadas no podian ejer-
cer la abogacia y, no sin mucho esfuerzo, lograron los plebeyos que
s¢ les concediera ese derecho. Originariamente las mujeres podian
ser abogadas, pero debido a los excesos de palabra y obra de una tal
Caya Afrania, que colmé la paciencia de los pretores, se les prohibio
hacerlo en lo sucesivo vy solo pudieron defenderse a si mismas.*
Las Siete Partidas (del derecho espanol), describieron al abogado como
¢l hombre que razona pleitos de otro en juicio, o el suyo mismo, demandando
o respondiendo.

El abogado es el jurista que conoce el caso cuando una relacién
juridica, de la materia que fuere, sufre o va a sufrir una lesion y lo
conoce dc forma parcial, esto es, a través de la versidn de una sola
de las partes, que es a la que tendrd que asesorar y defender (el
abogado tiene el deber de proteger a una de las partes y éticamente
estd obligado a realizar todo cuanto pueda hacer por su cliente;
puede aprovecharse de las deficiencias de la otra parte, porque no
estda obligado a protegerla; su deber fundamental es defender a su
cliente); por lo tanto, en principio, no resulta posible identificar al
valor de la imparcialidad con la actuacién del abogado incluso, podria
afirmarse, que este valor es incompatble con su actividad, puesto
que debe conducir sus actos y orientar sus argumentos con un solo
sentido, el de su cliente y deberd presentar los hechos, si bien con
absoluta objetividad, también con argumentos contundentes que
orillen al juez a resolver a [avor de su cliente. No significan estas
aseveraciones que el abogado deba torcer el derecho en bencficio de

* Pallares, Eduardo, Diccionario de derecho procesal civil, Ed. Porrida, S. A,
8 ed., México, 1975.
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su cliente o que deba maguillar los hechos para convencer al juez que
la razén, en un conflicto, asiste a su cliente {abogado de malas causas),
puesto que tales conductas no son sélo carentes de ética sino, inclu-
sive, constitutivas de delito (y estos casos desprestigian a los aboga-
dos, los convierten en abogados sin pleitos); mas bien significa que su
valoraciones deben evitar buscar el equilibrio de los intereses de las
partes en conflicto, y vencer a la otra parte con sus argumentos, ya
que el abogado no actia como juez, ni como conciliador, drbitro o
mediador, sino como abogado, salvo que de la conciliacidn, arbitraje
o mediacién resulte un beneficio claro para su cliente, esto es, que
gane, puesto que de otra forma su participacién no se justificaria.
Si el abogado actia como juez, no tiene la visidén del litigante, esto
es, no esta en conflicto, no compite contra la otra parte para ganar
{puesto que nunca se compite solo por Ja satisfaccion de compelir,
independientemente del resultado, se compite para ganar o para
intentar ganar y resultar vencido en el intento), actiia con absocluta
objetividad e imparcialidad y trata de dar a cada quien lo suyo; si el
abogado actda como drbitro, su intervencién es a solicitud de las dos
partes en conflicto y sus decisiones descansan en el resultado de las
probanzas que se le presentan por las dos partes y tal vez con la
asesoria de un abogado, en otras palabras, en ese caso su naturaleza
se desvirtila; y si actiia como mediador, su orientacién y vocacion
deben ser absolutamente pacifistas, esto es, debe evitar un litigio,
debe buscar que las partes en conflicto salgan satisfechas, no debe ama-
rrar navajas, debe buscar que no haya un vencedor sino que ambas
triunfen y que las dos partes resulten satisfechas, por lo que la me-
diacion no es el campo de actuacion del abogado.

Con lo anterior, la reflexién inicial en el sentido de ser imposi-
ble identificar al valor de la imparcialidad con la actuacién del aboga-
do, admite una rectificacién, y se podria afirmar que el valor de la
imparcialidad no estd alejado del todo de la acluacién del abogado
Jjurista, pues como lo senala el articulo 1% del Cédigo de Etica Profe-
sional de la Barra Mexicana: “El abogado lia de tener presente que
es un servidor del Derecho y un coadyuvante de la justicia...”, y la
justicia es, por naturaleza, imparcial, no se inclina para ningién lado
o interés, ya que para eso “la pintan ciega”, pretende la seguridad
Juridica y el bien comdn, y un bien no puede ser comun, cuando es
poseido sélo por algunos con exclusion de los otros; es bien sélo
cuando es benéfico para todos y e¢ste beneficio parte de la premisa
del respeto de las cosas, interés y derecho de cada uno de los seres
que conviven en sociedad, y este respeto, finalmente, nos conduce a
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la seguridad, pues sabiendo que cada uno debe conducirse con respe-
to del otro, sin peligro, dano o riesgo, la vida en sociedad es segura.

El notario comienza siendo abogado,* ejerce una funcién priva-
da, pero debe especializarse en la profesion notarial a ¢jercer, puesto
que siendo la funcién notarial de orden ¢ interés publicos, es indis-
pensable que la misma se brinde en un ambiente de independencia,
imparcialidad y autonomia, a fin que la fe piiblica que ejerce el nota-
rio, se manifieste con libertad en beneficio de la certeza y seguridad
juridicas que requicre el conglomerado social. Para este efecto, el
articulo 27 de la Ley del Notariado para el Distrito Federal obliga a
las autoridades administrativas y judiciales a proveer lo necesario para
hacer efectiva y expedite la independencia funcional del Notariado, auxilidn-
dole de la misma forma, cuando asi lo requiera el notariade, para el eficaz
gjercicio de sus funciones.” En este orden de ideas, no es posible pensar
en la conjuncién de las labores del notario y del abogado, es impor-
tante reflexionar sobre la separacién de estas dos funciones: abogado
y notario, puesto que resulta dificil concebir las dos en una sola per-
sona; el abogado actiia en casos en donde existe contienda, donde
se pretende que ¢l interés de uno prevalezca sobre el de otro, en
tanto que el notario se encarga de crear, objetivamente, ese interés;
en otras palabras, si el abogado con su intervencion busca que los
tribunales impartan justicia, dandole a cada quien lo suyo, el notario
con su intervencién buscard determinar que es lo suyo de cada quien.
La actuacién de uno y otro tienen presupuestos diferentes, el abogado
esgrime argumentos con base en hechos o documentos que tenga
consistencia, que sirvan para hacer prucba, que sean fehacientes,
busca preconstituir pruebas para un litigio futuro, no necesariamen-
te seguro, en tanto que el notario crea csos documentos o constata
es0s hechos que sirvan a los interesados para presentarlos al abogado
y €ste puede utilizarlos en juicio o fuera de €l. La labor del notario
es de creacién, la labor del abogado es de discusion; puesto que si
bien es cierto que, en ocasiones, al abogado le toca crear documen-
tos (pensemos en contratos privados que con arreglo a las leyes sean
suficientes o documentos mercantiles como actas de asambleas o
titulos ejecutivos), tammbién lo es que, en todos ellos, actiia con abso-
luta inclinacién a los intereses del cliente que contratd sus servicios,

* Ley del Notariado para el Distrito Federal: “ART. 54.—Pura solicitar el examen
de aspirante a notario, el interesado deberd satisfacer los siguientes requisitos... IIT. Ser profe-
sional del Derecho, con titule de abogade o licenciado en Derecho y con cédula profesional...”.

* Tor otra parte, ¢l articulo 28 de la misma ley, obliga a las autoridades dcl
Distrito Federal a auxiliar a los notarios cuando los actos respecto de los cuales vaya
a dar fe, asi lo requieran.
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esto es, es absolutamente parcial, y la mayoria de los citados docu-
mentos requieren o una ratificaciéon judicial, administrativa o registral
o bien, una ratificacién o reconocimiento de firmas para su eficacia
judicial o extrajudicial, en algunos casos. Por el contrario, los docu-
mentos notariales tienen el scllo legal de autenticidad y eficacia tanto
en juicio como fuera de €l, puesto que el notario en cada instrumen-
to v en la asesoria que ofrece a los comparecientes a su despacho
notarial, se couduce conforme a los principios juridicos y deontoldgi-
cos de su oficio profesional, por lo que no trata a una parte como a
su cliente y a la otra no, para ambas tiene una consideracién personal
y profesmnal igual, conduciéndose con buena fe y brindando una
ascsoria imparcial a todo aquel que solicite sus servicios.

“Hullen en ti mds compasion las lagrimas del pobre, pero no mds
justicia, que las informaciones del vico. Procura descubrir la verdad por entre
las promesas y ddadivas del rico como por entre los sollozos e importunidades
del polre. 5i alguna mujer hermosa viniere a pedirte justicia, quita los ajos
de sus ldgrimas y tus oidos de sus gemidos, y considera de espacio la sustan-
cia de lo que pide, si no quieres que se anegue tu razin en su lanio y fu
bondad en sus suspiros.”

El notario no cuida ni su bolsillo personal, ni el bolsillo de sus
clientes, cuida que los actos respectos de los cuales da fe y que asien-
te por escrito mediante la redaccién del instrumento notarial corres-
pondiente, sean seguros juridicamente y ¢n su celebracién se cuin-
plan todas las formalidades legales, para su absoluta e indiscutible
eficacia. Algunas ocasiones, tal forma de actuacién le implican per-
der clientela, puesto que por ningin motivo puede actuar con parcia-
lidad hacia ninguna de las partes, sin importar, si alguna de ellas lc
provee frecuentemente de asuntos, pues en caso contrario, violaria la
obligacion que tiene de conducirse y actuar con imparcialidad, valor
que es garantia y soporte dc la institucién notarial a lo largo y ancho
de todos los paises donde se ejerce una funcidn notarial de tpo
lalino, como en México.

El decimosexto Congreso del Notariado Latino, celebrado en la
ciudad de Lima, Perd, en cl ano de 1982, al respecto, por conducto
de la comisién correspondiente,” concluyd que el notario tiene el deber de
informar a los otorgantes de los efectos juridicos que se derivardn del acto o

* De Cervantes Saavedra, Miguel, El Ingeniaso Hidalgo Don Quijote de la Mancha,

37 Pérer Fernandez del Castillo, Bernardo, Doctrina netarial internacional,
Ed. Porria, 5. A., y Asociacidn Nacional del Notariado Mexicane, A. C., 2* ed,,
México, 2001, p. 212,
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contrato que van a Uevar a cabo, incluidas las consecuencias tributarias que
emanen directamente de tal acto o contrato. La imparcialidad del notario
comporia, asimismo, el deber de aconsejar a las partes sobre los medios mds
idéneos para conseguir juridicamente los fines prdcticos que se proponen al
contratar, o al otorgar el acto furidice de que se trate. El asesoramiento y el
consejo asi entendidos deben prresentarse a todos aquellos que han requerido
del notario la prestacion de su funcion. Sin embargo, y por lo que se refiere
" especialimente a la informacion, el notario debe extremar su diligencia respecto
del contratante que por cualquier raxén puede considerarse como parte mds
débil. Finalmente la comision entiende que el deber de informaciin y asesora-
miento debe contarse al campo juridico. El notario como tal no debe constituir-
se en asesor econdomico de los interesados.

3.4. La imparcialidad del notario en la jurisprudencia

En su acepcion mas general, el término jurisprudencia designa
el estudio del derecho. La expresién originaria latina furis prudentia
hacia referencia a la actividad interpretativa del derecho, que estaba
reservada en principio al poder oficial. Posteriormente designé la
actividad interpretativa efectuada por cuantos poseyeseun pericia en
derecho (uris prudentes), llegando a convertirse de ese modo en sing-
nimo de ciencia juridica. Desde un punto de vista técnico, se entien-
de por jurisprudencia el criterio constante y uniforme de aplicar ¢l
derecho de acuerdo con las sentencias dictadas por los tribunales de
rango Ssuperior.

La jurisprudencia tiene diferente importancia y rango de aplica-
cién segun se trate de paises con sistema juridico romanista o de
codigo (Europa Continental y América Latina}, o con sistema de dere-
cho comun o consuetudinario (common law), propio de los estados de
cultura anglosajona. En los primeros, la jurisprudencia es fuente
subsidiaria del derecho, ya que la primacia se reserva a la ley. El juez
estd somectido Unicamente a la ley y no queda vinculado por ¢l prece-
dente (sentencia anterior sobre un supuesto similar) ni por el crite-
rio de los tribunales superiores, es decir, el 6rgano jurisdiccional es
soberano en ¢l ejercicio de su funcién. En los paises de derecho
comun, por el contrario, las decisiones de los jueces tienen valor
vinculante absoluto. El jurista, en presencia de un caso determinado,
deberi recurrir al estudio de los precedentes, e¢s decir, tratard de
encontrar alguna sentencia que haya resuelto un caso similar. En sus
alegatos, en lugar de citar preferentemente articulos de cédigos, como
sus colegas del sistema romanistico, hard sobre todo referencia a las
sentencias judiciales anteriores. Por otra parte, los tribunales estin
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obligados a seguir el precedente, en el sentido de que una vez deci-
dida una cuestion legal por un tribunal superior, todos los que sean
de rango ignal o inferior deberdn acatarla. La fuerza que la jurisprudén-
cia tiene en este sistema hace que corresponda a la misma ajustar el
derecho a los cambios impuestos por la evolucién social, economica
y cultural, lo que realiza, en general, de forina mnis flexible y gradual
de la que se observa en los paises de sistema romanista, en los que
la adaptacion requiere la modificacion de los codigos, mecanica mas
rigida.*

La jurisprudencia en el sentido en la consideramos en México,
se produce en virtud del juego de los recursos judiciales, por un
tribunal supremo o suprema corte o, mediante la actividad de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién con ocasién de los juicios de
amparo. Para nosotros, la funcién de la jurisprudencia no es la
de crear derecho, sino la de interpretar el derecho creado por el
legislador. La Ley de Amparo, reglamentaria de los articulos 103 y
107 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
define la jurisprudencia obligatoria como el criterio sustentado en cin-
co ejecutorias del Pleno o de las Salas de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién, no interrumpidas por otra en contrario. La juris-
prudencia es una manifestacién de la interpretaciéon judicial del
derecho; pero no todos los érganos jurisdiccionales pueden crear
jurisprudencia (sentar jurisprudencia), ésta es una potestad que sélo
los tribunales federales; por lo tanto, ningun tribunal estatal puede
semtar jurisprudencia.

La considcracién sobre el valor de la intervencién notarial vy la
conviccion de que el notario, en el gjercicio de su funcién, se con-
duce con estricto apego a las disposiciones legales y actia con abso-
luta imparcialidad, ha sido recibida por los tribunales, en sus diversas
resoluciones que han sentado jurisprudencia, entre otras, en las si-
guicntes:

a) TESTIMONIO NOTARIAL. SU NO INSCRIPCION EN EL REGISTRO PU-
BLICO DE LA PROPIEDAD NO LO INVALIDA. La finalidad de la inscripcion de
un instrumento notarial consiste sélo en la publicidad de éste, toda vex que
el acto en el consignado surte efectos desde el momento de su celebraciin y
los derechos alii establecidos provienen del acto juridico declarado, es decir, los
efectos de esa inscripeion son declaratives, no constitutivos de derechos; luego,
si en la especie la parte actora acredito su personalidad en el juicio con la
exhibicion del testimonio notarial niimero 1219, la falta de su inscripcion en

8 Enciclopedia Hispdnics, volumen 8, Encyclopaedia Britannica Publishers, Inc.,
E.U.A., 1995
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el Registro Publico de la Propiedad no lo invalida, puesto que el quejoso,
siendo parte en el juicio, tuvo conocimiento de aquél, ddndose entonces pre-
cisamente la finalidad de la inscripcion. (Tribunal Colegiado del Déciino
Sexto Circuito: Amparo Directo 858/86. Rogelio Barragan Galvin. 10
de marzo de 1987. Unanimidad de votos. Ponente: Juan Solérzano
Zavala. Secretlaria: Maria del Carmen Prado Carrera).

La tesis relacionada hace referencia al valor de los actos juridi-
cos otorgados ante notario y refuerza el cariacter declarativo que las
inscripciones en el Registro Publico tienen en México; asi pues, la
constancia de un notario en ¢l sentido que ante €l se otorgd algin
acto juridico es suficiente para quc el mismo valga entre las partes.

b) COPIA DE LAS ESCRITURAS PUBLICAS. Aun cuando la segunda o
tercera copia de una eseritura no se haya expedido con las formalidades a que
se refiere la ley, no por eso puede decirse que no deba ser considerada como
documento priblico, como es el notario que la autoriza, quien merece plena fe
¥ que certifica la existencia del original y auténtico, expedido por un funcio-
nario que merece la fe publica, como es el notario que la autoriza, quien me-
rece plena fe y que certifica la existencia del original y la fidelidad de la copia;
¥y esto basta para que deba ser clasificado como documento auténtico, expedido
por un funcionario que merece la fe piblica, en lo relativo al ejercicio de sus
Junciones; y cuando la ley define los testimonios, diciendo que son las prime-
ras copias de las escrituras expedidas por el notario anite gquien se otorgaron,
y las ulteriores copias dadas por el mandalo judicial, con citacion de la per-
sona a quien interesan, solamente quiere decir que las copias posteriores, que
no han sido expedidas por mandato judicial ni con la citacion del interesadn, no
son, con arreglo a derecho, testimonios, pero que no carezcan de los TeqUisitos
necesarios para que se les clasifique como documentos fehacientes. Cierto es
que un documento de esa naturaleza, no es bastante para fundar una accién
egfecutiva, pues para este efecto, la ley quiere que se presente el primer testimo-
nio de las escrituras publicas, o las copias ulleriores, dadas por mandato
judicial, con citacion de la persona a quien interesa su expedicion; pero esto
no quiere decir que estas mismas copias no puedan usarse en la via ordinaria
¥ que tengan el cardcter de documentos fehacientes. (Amparo Directo 3452/
1968. Paz Alcantara de Rojas. Octubre 2 de 1969. 4 votos. Ponente:
Mariano Ramirez Vazquez. 3* Sala. Séptima Epoca. Vol. X, Cuarta
Parte. Pagina 73),

La fe publica de que estd investido el notario, que implica que
los documentos autorizados por €l hagan prueba plena tanto en juicio
como fuera de él, s¢ aborda en esta tesis, si bien es cierto que tales
documentos pueden tener efectos diversos, pero por ningin motivo
dejan de ser documentos auténlicos, fehacientes.
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¢) IMPROCEDENCIA DE LA SUSPENSION DE FUNCIONES DEL NOTARIO.
Es improcedente conceder la suspension contra el acuerdo administrativo que,
Jfunddandose en la ley, ordena que cesen los notarios en sus funciones, por lo
que, con dicha suspension podrdn seguirse danos de dificil reparacién a las
personas que acudieren en solicitud de los servicios del notario, y si la sen-
tencia de amparo es adversa al demandante, resullarian nulos y sin ningin
valor todos los documentos que el mismo hubiera autorizado, causdndose con
ello un notorio perjuicio a la sociedad. (Especial. Seccién Administrativa.
Num. 142. Apéndice 1985. pagina 196. Vol. 1X).

La funcién notarial puede ser motivo de cucstionamiento, siem-
pre, en virtud que la misma no satistaga cierto tipo de intereses, pero
la actuacién firme, consciente y legitima del notario, debe sobrepo-
nerse a cualquier tipo de cuestionamiento, tan esto es asi, que la tesis
relacionada descansa en su reflexién sobre esos principios.

d) INCAPACIDAD DEL NOTARIO PARA TRAMITAR UN JUICIO. Un noiario
no puede tramitar como abogado un juicio sucesorio ante los tribunales, aun
cuando en este juicio no haya contienda. El notario solamente puede interve-
nir en las sucesiones como funcionario piblico en los casos expresa v limita-
damente serialados por la Ley Procesal Civil, de acuerdo con los Articulos 1872
y siguientes del Cidigo del Distrito Federal y Territorios Federales. Pero en este
caso, el notario debe cobrar sus honorarios conforme al arancel de notarios,
segiin dispone el Articulo 97 de la Ley del Notariado ¥ no conforme, al arancel
de abogados. (I'poca Sexta. Cuarta Parte. Vol. XVI, pagina 107. Amparo
Directo 441/57. Juan Moulin Garcia. 4 votos).

La tesis en cuestién, abunda sobre el hecho que el notario no
debe realizar funciones diferentes a las estrictamente indispensables
para ejercer su funcién como un apostolado, que es la columna
vertebral de la confianza publica.

e} ES RESPONSABILIDAD DEL NOTARIO ENTIFICAR A LOS CONTRA-
TANTES: Se da la relacion de causa a efecto, entre la conducta de un notario
y el davo resentido por la persona suplantada en el otorgamiento de un man-
dato, como resullado de la negligencia de dicho notario, al no identificar a la
otorgante del mandato, y como consecuencia de la inexactitud del fropio
Jedatario, al asentar en la correspondiente escritura, lo que de apariencia de
legalidad del citado poder y permite al falso mandatario el cobro del depdsito
bancario constituido a favor de la persona suplantada; es decir, al hacer
constar inexactamente el mencionado notario, que aquella persona otorgaba
poder amplisimo para pleitos v cobranzas vy actos de administracion y de
dominio, ¢l citado fedatario cred el instrumento adecuado para que la insti-
tucion bancaria depositaria hiciera entrega, al falso apoderado del importe del
mencionado depisito; en otras palabras, con la referida escritura de poder, cred
el notario el instrumento mediante el cual el supuesto apoderado pude cobrar
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la suma indicada, en perjuicio de su legitima titulada. De lo anterior se colige
que la indebida conducta del notario fue causa eficiente del dasio indicado,
como primera accidn idénea para que se produjera el mismo, conducta que
hace derivar para él la responsabilidad prevista en el Articulo 1788 del Co-
digo Civil para el Estado de Baja California, que dispone: “El que obrando
ilicitamente o contra las buenas costumbres causa danio a otro, estd obligado
@ repararlo, a menos que demuestre que el dafio se produjo como consecuencia
de culpa o negligencia inexcusable de la victima”. Sin que sea necesario, para
determinar la responsabilidad del notario que el davio patrimonial referido
haya sido exclusivamente consecuencia de su expresada negligencia, elemento
que é excluya afirmando que “el banco no debid hacer entrega de la cantidad
que tenia en depisito si no se le devolvia prreviamente el titulo en que constaba
dicho depésito. Y si a pesar de ello, la entregd, resulta evidente que el danio
0 perjuicio que con motivo de tal entrega pudiera resultay, no es una conse-
cuencig inmediata y directa del poder que ante mi se olorgd...”, pues si la
mencionada institucion bancaria incurrid en negligencia al entregar al falso
apoderado el dinero depositado y sus intereses y esta conducta también contri-
buyd a producir el resultado davioso, pudo tal ver incurrir en diversa respon-
sabilidad, que no es el caso de determinar si la accion no se gercio en contra
de la citada institucion; pero es necesario precisar que en todo caso, tal respon-
sabilidad no excluye la del citado notario, dado que sin su conducla idénea
para producir el resultado danoso, éste no se habria producido, ya que sin la
exhibicion del lestimonio notarial del poder aparentemente olorgado a favor
del falso mandatario, el banco no habria dado tramite a su solicitud de retiro
de los fondos depositados a nombre de quien en dicha escritura aparecia como
oderdante. Debe en suma tenerse en consideracion gue, como lo ha establecido
la Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la base de la
sancion de una conducta es la capacidad que esa conducta tenga para produ-
cir con certeza el resuftado darioso, es deciv, la aptitud que esa conducta tenga
para producir el resultado. (Suprema Corte de Justicia de la Nacidn.
Jurisprudencia 1987-1988. Scgunda Parte. Salas y Tesis Comunes. Vo-
lumen II D —a la— O. Mayo Ediciones. Libro 3, pagina 1910.)
Tanta confianza se deposita en la [uncién notarial, que cualquier
falta, por leve que pareciera, genera couflictos de tal envergadura
como los que resultan de la tesis en cuestién, la que nos muestra que
tal alta envergadura es correlativa de igual responsabilidad.
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4. LA IMPARCIALIDAD DEL NOTARIO EN ASUNTOS
EXTRAJUDICIALES Y SUCESORIOS

NoT. Davib FIGUEROA MARQUEZ

4.1, L NOTARIO COMO CONSULTOR

Fl notario, en nucstro derecho, tiene como uno de sus oficios, el
de ser consejero, asesor juridico v avenidor de quienes requieren su
asistencia. s, en efecto, mision suya la de instruir, con su autoridad
de jurisconsulto, a los interesados, sobre las posibilidades legales, re-
quisitos y consecuencias de la relacion que quieren establecer, no
menos que la de conciliar v coordinar, con la eutoridad moral que le
es propia, las pretensiones de las partes, en el ritmo del Derecho
y de la Etica.®

El notario, por su calidad de jurista, desempefia una labor de
consultoria constante; consultoria que puede realizar previa o con-
comitantemente a su intervencion en la formalizacion de un negocio
juridico. En el primer supuesio podrd percibir sus honorarios como otro ju-
rista cualguiera y sin sujecion al Arancel Notarial. IEn el segundo supuesto,
si su actividad como jurista cristaliza documentalmente antes del instrumen-
to, pudiendo asi destacarse de su. actividad “funcionarista™.. no cabe duda
que podrd también percibir honorarios como profesional del Derecho... "
La Ley del Notariado para el Distrito Federal, en su articulo 33,
establece las actividades que son compatibles con el ejercicio de la
funcién notarial y, dentro de las mismas, regula la de: “IV. Resolver
consullas juridicas objelivamente y ser consultor juridico extranjero emitiendo
dictdmenes objetivos”.

La consultoria es una de las actividades que realiza el notario,
en su calidad de profesional del derecho y, pareciera, es una de las

* Castin Tobenas, José, Funcidn notarial y elobovacidn noturial del derecho, Insti-
tuto Ed. Reus, Madrid, 1946, pp. 45-46.

- Avila f\]varcz, Pedro, Estudios de derecho notarial, Ed. Montecorve, S.A.,
4% ed., Madnd, 1973, p. 20.
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mas caracteristicas, pues el preciso conocimiento de la ley, convierte
al notario en uno de los consultores mas confiables ya que, aunado al
conocimiento del derecho, estin los principios y valores que susten-
tan el ejercicio de su funcién, tales como la excelencia, la especia-
lizacion, la legitimacién, la objetividad, el profesionalismo, la impar-
cialidad, la sustentabilidad, y su independencia.* El notario conoce
la ley y adecua, a su espiritu, los acuerdos y convenciones de los par-
ticulares que acuden a su consejo; de esta manera, ¢l notario, para
el otorgamicnto de un instrumento, debe asesorar a las partes y acon-
sejarles de manera que sc obtenga el fin licito buscado por las mis-
mas. Cierto es que esta funcién de consultor juridico, el notario la
comparte con el abogado, pero en el caso de aquél, la funcién de con-
sultoria tiene el valor agregado de la capacitacién y especializacién
en la contratacion ademas de que, como autor del documento, el no-
tario proporciona mayor ventaja en el resultado de la consejeria pues,
necesariamente, la conducta de las partes, aconsejada por el notario,
se plasmarda en un documento notarial.

El abogado no puede ni debe ser imparcial, toda su imaginacién
y creatividad la tiene que enfocar a favor de la causa de su cliente y
en contra de la otra parte. Tiene que ser eficaz técnica y juridicamen-
te, su funcién es conseguir una sentencia favorable para su cliente y
condenatoria para su contraparte. No asi el notario, que tiene obli-
gacién de ser asesor y proteger los intereses de los que concurran
ante su presencia, debe redactar el contrato con la imparcialidad que
al litigante no le es posible.

La funcidn del notario es eminentemente juridica, como profe-
sional del derecho, escucha a las partes, recoge su voluntad, los ase-
sora y aconseja e interpretando esa voluntad, redacta, con imparcia-
lidad, el documento que las partes leeran y conformes con su
contenido, lo otorgaran manifestando su conformidad con la forma
en que, el notario, interpretd y plasmé su voluntad v, a mayor abun-
damiento, lo firmaran, con lo que las partes ratificardu esa voluntad
cxpresada en el documento notarial. Es precisamente en la confor-
macién del instrumento, donde ¢l notario tiene que aplicar todos sus
conocimientos juridicos para redactar un documento que sea juridi-
camente perfecto y, para tal efecto, debe examinar y valorar todos los
elementos y requisitos a satisfacer en ¢l mismo. El notariado, es ser
Jurista, abogado, licenciado en derecho, perito en leyes, ove, asesora, aconseja
a las paries; estudio profundo, actualizacion obligada, permanente, constan-
te, insoslayable. Como consejero, siempre imparcial —qué dificil resulta para

U Ley del Notariado pora el Distrito Federal, articulo 50.
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los abogados sajones entender esta caracleristica toral del notariado lalino,
que equilibra las partes, que las nivela—. Autor responsable del documento,
lo concibe, lo crea, lo ajusta, lo redacta, y para ello interpreta la voluntad
empirica de las partes, traduce esa voluntad en términos juridicos, utiliza los
medios mds adecuados que el derecho ofrece, califica su legalidad, acredifa la
representacion, examina titulos, cumple los requisitos que la ley exige, auioriza
el instrumento, lo conserva, lo reproduce; todo eso es notariado*

En la doctrina notarial el notario es un “profesional del dere-
cho”, guia de voluntades” que, con absoluta objetividad ¢ imparcia-
lidad, debe escuchar a las partes para conocer ¢l negocio que han
celebrado y le plantean para que, en un examen detallado del mis-
mo, dctermine los elementos que se deberdn satisfacer a fin de que
el referido trato ccondémico se convierta en uno de los contratos
reglamentados por la ley o, incluso, de los no reglamentados pero
que reuna los elementos de cxistencia y requisitos de validez que
contemple el ordenamiento juridico. Esa interaccion del notario con
las partes, en su primera entrevista o audiencia,” es lo que va a
permitir que ¢l notario conozca el “motivo determinante de Ia volun-
tad de cada una de las partes” para negociar, para vincularse econd-
micamente, lo que, sin duda, le permitira interpretar de la mejor
manera esa voluntad para ajustarla a derecho de tal forma que el
documento que redacte satisfaga, plenamente, esa intencion negocial
que, el notario, tradujo en un negocio juridico, para cuya confeccién
verificé que el mismo cumpliera con todos los requisitos de fondo y
forma que el Ordenamiento Juridico determina; asi pucs, el docu-
mento elaborado por el notario: a) Satisface las necesidades de las
partes; b) Tienc la presuncion de validez; y ¢) Produce todos los efectos
Juridicos descados; ademis de haber cuidado ¢l cabal cumplimiento
a las leyes que wmvieron relevancia para ¢l acto consignado en dicho
documento. Tales aspectos los contempla la Ley del Notariado del

# Tturbide Galindo, Adrin R, “Fl Notariado en Suslantive”, Confercncia ma-
gistral dictada en el Colegio de Notarios del Distrito Federal, A.C,, ¢l 17 de noviem-
bre de 1999, publicada por la Revista de Derecho Notarial de la Asociacién Nacional
del Notariado Mexicano, A.C., Ao XL, namero 114, México, 1999.

** Nuiez Lagos y Gonzilez, "aloming, citado por Luis Carral y de Teresa, op.

cit, p. 45
" La audiencia es una “endopatia”, un scntin, los unos delante de los otros
—de visu of guditu—, * a la vez”, cada uno “con los demis”. “Los Esquemas Concep-

tuales del Instrumento Piblico”, Confercncia magistral dictada por el st. Notario
Rafael Niifiez Lagos en el 11 Congreso Internacional del Notariado Latino, publicada
por la Revista Notarial del Consejo del Colegio de Notarios del Distrito Federal,
Vol. V, Afio VI, niam. 20, Méxica, 1955,
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Distrito Federal,®® al senalar, en su articulo 31 que: “Fl gercicio de la
Jfuncion notarial es incompatible con toda restriccion de la libertad personal,
de las facultades de apreciacion y de expresién”, y no podria ser de otra
manera, puesto que si el notario es el confidente* de las partes, es
en la exposicién que se le presenta, donde hace una auscultacion del
negocio, de las verdaderas intenciones y deseos de los contratantes,
de tal modo que su dnimo no debe, en lo mds minimo, estar violen-
tado por circunstancia, juridica o extrajuridica, alguna, debe tener
una hibertad absoluta para discernir de la mejor manera y apreciar en
su justo contexto ¢l interés en el negocio que se revela a sus sentidos;
de esta manera, ;quién mas que el notario estd facultado para estu-
diar los antecedentes, examinar los titulos y redactar el instrumento?,
squién mds que €l estd capacitado para calificar la legalidad y proce-
dencia del negocio? y, asimismo, jquién mas que €l estd en aptitud
de conocer las consecuencias juridicas del acto celebrado por las
partes, de modo tal que, con suficiencia, pueda “Hustrar a los otorgan-
tes acerca del valoy, las consecuencias y alcance legales del contenido de la
escritura"? Y7 La respucsta a estas interrogantes nos orilla a la afirma-
cion de que el notario es el profesionista indicado para brindar segu-
ridad y certeza a las partes contratantes logrando, con ello, que se
cumpla el fin Gltimo del ordenamiento juridico mexicano, esto es, la
seguridad juridica. En suma es ¢l notario quicu, conocedor de los
pormenores del negocio, pone los cimientos para la construccion de
un instrumento notanal sélido en ¢l que se cubren todos los requi-
sitos de fondo y forma que el acto requiere de manera que, ¢l mismo,
surta los efectos deseados no sélo entre las partes sino también frente
a terceros, los que deberan estar y pasar, por la fe notarial, a las
consecuencias legales del acto fonmalizado.

El notario es un jurista, “toma la norma vacia, en abstracto, que ha
creado el legislador, la lena con un negocio juridico, y asi contribuye a lo
creacion de derechos subjetivos y de relaciones juridicas. Convierte el pacto
econdmico en pacto juridico y debe conocer v estd obligado a conocer el derecho
vigente asi como la doctrina. Realiza, en suma, una funcién juridica. El no-
lario, en ocasiones, al no encontrar molde legal el pacto econdmico que se le
presenta, idea una norma propia para el caso, basado en sus conocimientos
de jurisfierito y en su experiencia; y @l hacerlo, como el legisladoy, crea una

% Pyublicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, el 28 de marzo de 2000,

% Del latin tonfidens -—eniis, participio activo de confidére, confiar— adjetivo
que significa fiel, seguro, de confianza. Persona a quien otro fia sus secretos o le
encarga la gjecucién de cosas reservadas, Diccionario de la Lengua Espasiola, op. cil.,
pig. 379.

7 Ley del Notariado para el Distrite Federal, Art. 102, fracc, XX, inciso d}.
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norma (V. L. en los casos de contratos innominados, renuncias a las leyes que
no son de orden publico, al redactar contratos complicados y que estdn insu-
ficientemente reglamentados, como el de fideicomiso, etc.)...”. "

4.2. EL NOTARIQ COMO ARBITRO

El notario tiene reconocido por la mayoria de las legislaciones
notariales de la Repiiblica Mexicana, como un atributo més en el
desempeno de su funcién, la de fungir como drbitro o secretario en
juicio arbitral (art. 33, fracc. VI de la Ley del Notariado para el D.F,).
El drbitro es la persona que, sin ser funcionario judicial y por acuerdo
de las partes en conflicto, conoce de un litigio, lo tramita y pronun-
cia sentencia sobre ¢l. El arbitraje ¢s voluntario pues, en caso contra-
rio, los tribunales carecerian de competencia y autoridad. Es, el arbi-
traje, una forma hetero-compositiva, es decir, una solucién al litigio,
dada por un tercero imparcial (Carnelutti), un juez privado o varios,
generalmente designado por las partes contendientes, siguiendo un
procedimiento aunque regulado por la ley adjetiva tiene un ritual
menos severo gue el del procedimiento del proceso jurisdiccional.
La resolucién por la que se manifiesta el arreglo se denomina laudo,
cuya eficacia depende de la voluntad de las partes o de la intervencién
judicial oficial, segiin las diversas variantes que se presenten.®

El arbitraje puede definirse en una forma sencilla, como un me-
dio o una técnica mediante el cual tratase de resolver las diferencias
surgidas entre las partes o a través de la voluntaria sumisién de las
mismas al fallo o laudo que debe rendir una tercera persona o comi-
sién, no investidas de autoridad jurisdiccional.™ El arbitraje es pues,
un procedimiento formal, al que las partes acuden por voluntad propia
y con reglas propias, encargando la solucién de su conflicto a un
tercero imparcial, seleccionado por las mismas partes.

En materia de arbitraje, encontramos los conceptos siguientes:
a) Clausula Compromisoria, que es un segmento, un apartado de un
contrato en virtud del que las partes estipulan que en caso de surgir
una contienda juridica entre cllas, se someterin para su arreglo a un
arbitraje. Es obvio, que esta cliusula que tiene el acuerdo de volun-
tades de los interesados, es previa al nacimiento del litigio futuro y

*® Carral y de Teresa, Luis, op. cit., pp- 101 y 102.

® Flores Garcia, Fernando, Arbitraje. Diccionario Juridico Mexicano, Tomo 1,
A-B, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1982.

' Siqueiros, José Luis, Arbitraje comercial, Diceionario Juridico Mexicano, Tomo I,
A-B, UNAM, México, 1982
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de su posterior arreglo arbitral; &) Compromiso arbitral, es el acuerdo
pactado entre las partes, una vez que ya sc suscité una controversia
juridica entre ellos, para que su lid sea dirimida en el porvenir por
medio del arbitraje; es decir, el compromiso sc conviene después de
planteado el pleito actual; y ¢) Contrato arbitral o contrato de arbitraje, es
el acuerdo de voluntades euntre los contendientes y el drbitro desig-
nado, en el que se consignan las obligaciones v derechos de los ar-
bitros en relacion con las partes; asi: el plazo para resolver, los hono-
rarios a cubrir, eteéiera.”!

En el ejercicio de su actividad como arbitro, el notario debe
ajustarse a las disposiciones de los diferentes ordenamientos sustantivos
o adjetivos, que reglamenten esta materia; asi pucs, si de arbitraje
comercial se trata, las disposiciones conducentes se contienen en el
Titulo Cuarto del Libro Quinto del Cédige de Comercio, por virtud
de las cuales, el notario (erigido en Tribunal Arbitral) conocera de las
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre las partes que
decidieron someterse a su intervencion {mediante una cliusula com-
promisoria ¢ un acuerdo independiente), respecto de una determi-
nada relacion juridica, contractual o no contractual, excluyendo la
intervencién de un juez. El Codigo de Comercio Mexicano establece
que el arbitro deberd conducirse con imparcialidad e independencia,
debiendo revelar a las partes todas aquellas circunstancias que le
impidan actuar de la manera senalada y, en caso que no fuere asi, al
momento en que ¢stas sean conocidas por las partes, las mismas
podrin recusarlo.” Las cualidades de imparcial e independiente, son
inherentes a la funcidn notarial, por lo que podria afinnarse que un
arbitro nato es un notario, va que ¢l mismo estd impuesto para actuar
con estricta sujecion a las leyes respectivas y con absoluta objetividad,
a grado tal que sera el primero en excusarse de actuar como arbitro
si median circunstancias que le impidan atender el procedimiento
con iimparcialidad, equidad, justicia y, consecuentemente, con scgu-
ridad joridica.

" Flores Garcia, Fernando, Arbirgje. Diccionario Juridico Mexicano, Tomo 1,
A-B, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1982,

" Cédigo de Comercio, ART. 1428 —"La persona o quien $¢ comunique su po-
sibly nombramiento como drbitro deberd revelar todas las circunstancias que puedan dov lugar
a dudas justificadas acerca de su imparcialided o independencias...”. Arr. 1429.—Un
drbitro solo podrd ser recusado si existen cireunstancias que den lugar o dudaes justificadas
respecte de su imparciglidad o independencia, o 5t no posee las cualidades convenidas por las
partes”.
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La actuacién del notario como arbitro que le permite, incluso,
el cobro de las costas del procedimiento arbitral.™ sin sujctarse al
arancel que se tenga establecido, imprime mayor garantia de efecti-
vidad al procedimiento mismo, pues si bien es cierto que el arbitro
solo decide comno amigable componedor o en conciencia cuando las
partes lo autorizan expresamente,™ también lo es que el notario {con
una ascendencia natural sobre las partes que deriva de su considera-
cion en la sociedad como honorable jurisperito), se conducird con-
siderando buscando resolver el litigio dc manera satisfactoria para
ambas partes de manera que el laudo que dicte satisfaga los intereses
de ambas partes en conflicto (no obstante uno “gane” y otro “pier-
da”), con lo que se logra una imparticion de justicia efecliva entre las
partes puesto que todo confliclo tiende a buscar, siempre, una solu-
cién y no a perpetuarse como conflicto.

No obstante, se pregunta el doctor Bernardo Pérez Fernandez
del Castillo:™ ses posible que el notario actic como arbitro en los
conlratos ante ¢l otorgados?, no serd que gestd excluido de esa posi-
bilidad por considerar que tiene interés en ¢l negocio? Las respuestas
a estas interrogantes las podemos encontrar en el desarrolio de este
inciso y coincidiremos con el letrado, que si es posible que ¢l notario
actac como arbitro en los conflictos que resulten de los instrumentos
otorgados ante €l, pues si bien es cierto que €l es su autor, también
lo es que en su concepcidn, preparacion e instrumentacion, se con-
dujo con absoluta objetividad e imparcialidad y cuidé que ¢l mismo
satisficicra todos los requisitos legales; los derechos y las obligaciones
que nacen de los contratos otorgados anle ¢l y de los cuales da fe, no
son suyos, él no es parte en los mismos, las partes y los facultados u obli-
gados son los que, en su oportunidad, comparecieron ante él, le
plantearon su negocio y otorgaron el instrumento redactado por el
notario y que, ahora, se encuentran en conllicto que pretenden re-
solver mediante su arbitraje, con los mismos presupuestos que en su
primera entrevista o audiencia, esto es, descansando en la pericia y
sapiencia del notario (ahora drbitro) y confiando en su imparcialidad
y buena fe. Los impedimentos que los coédigos adjetivos establecen
para que un juez conozca de un asunto se centran, primordialmente,

® Kl Cédigo de Comercio establece como costas, lo siguiente: ART. 1416.—
FPara los efectos del presente Ginln se entenderd por: TV, Costas, los honerarios del tribunal
arbitral; los gastos de viaje y demds expensas vealizadas por los drbitres,..”

# Articulo 1445 del Cédigo de Comercio.

% Pérez Fernindez del Castillo, Bernardo, El Colegio de Notarios como centro
administrader de erbitraje, Revista Mexicana de Derecho, Ano 1, Nim. 1, McGraw
Hill/Intcramericana Editores, 8. A de C. V., México, 1999, p. 199.
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en el aspecto relativo a que pueda ser parcial; esto no sucede con cl
notario, la imparcialidad estd en su naturaleza y no actia con parcia-
lidad, por conviccion. Una clausula arbitral en un contrato, puede
ser la via por la cual, para todo lo relacionado con la interpretacién
y cumplimiento del mismo, las partes se sometan al arbitraje del
notario autorizante del documento notarial y, en caso que a la fecha
del conflicto el notario respectivo nto estuviere en funciones, se pue-
de convenir aceptar, como arbitro en el asunto, al notario que desig-
ne ¢l Colegio de Notarios de la localidad.

4.5. EL NOTARIO COMO MEDIADOR

La mediacién es uno de los mecanismos de solucién pacifica de
controversias, que se caracteriza por la participacién de un tercero
imparcial en un conflicto que, sin someterse a un procedimiento
formal, involucra a otros, a fin de encontrar una solucidén satisfacto-
ria para las dos o mds partes en conflicto, razén por la cual, el me-
diador o amigable componedor, no dicta una sentencia o emite una
resolucion que resuelva el conflicto y constrina a las partes a acatar
su dictamen; la solucién alcanzada por las partes con la participacién
del mediador es conveniente para todas, no se resuelve el conflicto,
se terming con €.

La mediacién es un proceso de resolucién de disputas en el cual
una o mds terceras partes imparciales, intervienen en un conflicto
con cl consentimiento de los disputantes y los asiste para que nego-
cien un convenio satisfactorio para las partes. En otras palabras, la
mediacién abre un espacio seguro para que las personas involucradas
en una controversia, puedan expresarse libre y abiertamente. En esta
caso, las decisiones son tomadas por las partes. Ademas, la mediacién
trasciende la disputa y ensena a los participantes nuevas formas de
interaccién y de manejo de situaciones conflictivas, habilitindolos
para la interaccidn social, con el interés de que no tengan que recu-
rTir a la mediacién nuevamente.

En la mediacion, lo gue se busca es reconstruir la comunicacion entre
las partes que muchas veces estn distanciadas: Corresponde al mediador
Jacilitar la reconstruccién de esa comunicacion fracturada y buscar el acerca-
nento de las partes, a efecto de que su desavenencia no llegue a presentarse
como un conflicto judicial, sino a que se den la oportunidad de armonizar sus
distintos punlos de vista, a efecto de llegar a un acuerdo. El mediador se
acerca a las partes mediante un método para empatizar con ellas y lograr que
uno y otro se escuchen activamente, no sélo los reclamos de sus posiciones, sino
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sus verdaderas necesidades, asi como sus sentimientos y emociones, para lo
cual tendrd que haber side capacitado en el manejo de habilidades especiales
para aplicar este método.™

La labor de mediacién es otra de las que conforrue a las leyes
notariales del pais, los notarios pueden realizar,”” tal vez porque la
actividad del notario consiste en ESCUCHAR a quienes acuden ante
€l a plantearle o un negocio o la solucién de un conflicto; el notarto
a conciencia, con paciencia, sapiencia, y humildad, escucha a las par-
tes, ademds, con una cualidad que lo define y que es la imparcialidad
(que lo coloca por encima del interés de las partes) aconseja a las
mismas, canalizando sus diferencias a la obtencién de una solucion
que resulte satisfactoria para las dos o mas partes conflictuadas. Si
bien es cierto que la mediacién es posible cuando existe una disputa
o diferencia, también lo es que al notario le toca prever dichas dispu- .
tas o diferencias y, en su caso, prevenirlas; asi pues, el notario cono-
ciendo cudl es la voluntad de las partes que acuden a su consejo, los
asesora no so6lo util, sino eficazmente, labor ésta no sencilla, pueslo
que, las mds de las veces, quienes acuden al notario no saben lo que
quieren y le corresponde al notario desentranar esa voluntad interna
que no se sabe extcernar, para conformar el negocio que no traicio-
nara la voluntad de quienes confian en €l y, ademas, satisfard sus
intereses, tanto en el aspecto juridico, como en el econdémico, admni-
nistrativo y fiscal. As{ pues, el notario no solo debe conocer el dere-
cho, sino conocer la naturaleza humana, para conducirse de manera
que inspire confianza a las personas que acudan ante €l, logre ser el
confidente de las partes y les proporcione la férmula juridica que
colme sus aspiraciones e intereses y los mantenga a paz y a salvo de
malas interpretaciones o soluciones inadecuadas.

Ser notario no es suficiente para ser mediador, pero es un exce-
lente principio para lograr la finalidad buscada por el mediador o
amigable componedor, que es la paz, valor éste que parcce cada vez
mas alejado del modelo de vida de las sociedades contemporaneas
que se ufanan por buscar preeminencias politicas o econdmicas, sin
cuidado de los valores, personas o cosas que deban arrasar para
conseguir su objetivo; que hacen de 1a violencia no sélo un producto
de difusién masiva, sino un modus vivendi, a grado tal que los ingresos
por la comercializacién de armas llegan a ser tan importantes que,

# Pérez Ferndndez del Castillo, Othdn y Redriguez Villa, Berta Mary, Manual
Bdsico del Conciliador, Vivir en Paz, ONG, México, 2003, pp. 14-15.

% Ley del Notariado para el Distrito Federal: Ani. 33— FEl notario si podrd. ..
VIl Ser mediador juridice; VIII Ser wmediador o conciliador...”
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con la excusa de su destruccién, se invierten cuantiosas sumas de
dinero, se invaden pueblos, se destruyen culturas, se mancillan idio-
sincrasias, y s¢ construyen poderios espurios que, ¢n sus cimientos,
llevan el material de su propia destruccion; en fin, las sociedades
contempordneas s¢ olvidan de algo tan sencillo como lo que a los
mexicanos y a la humanidad, en general, nos ensend, de tiempo
alras, ¢l “benemérito de las américas”, don Benito Judrez, al decir que:
“entre los individuos como entre las naciones, el vespeto al devecho ajeno es la

paz”.

4.4, TI NOTARIO COMO AUXILIAR DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su
articulo 17, consagra el derecho de los mexicanos para que se les
administre justicia por tribunales (independicentes y con fuerza cjecu-
toria) que estarin expeditos para impartirla en los plazos y términos
que fijen las leyes, emiticndo sus resoluciones, senala, de manera fron-
ta, completa ¢ imparcial, La administracion de justicia, entonces, en
este pais, contienc las tres fes: INMEDITA, INTEGRA e IMPARCIAL.

La administracién de la justicia, para los nacionales mexicanos,
es un derecho que preocupa, hondamente, al Estado Mexicano, de
modo tal que busca auxiliarse de la mayor cantidad de instituciones
posibles, a fin de lograr el objetivo constitucional consistente, preci-
samente, en la administracion de justicia; a este efecto, la Ley del
Notariado para ¢l Distrito Federal, en su articulo 7¢, establece como
PRINCIPIO REGULATORIO ¢ IMPERATIVO de la funcién notarial:
“V. Bl gjercicio de la actividad notarial, en la justa medida en que se requiera
por los prestatarios de los servicios: obrando con estricto apego a la legalidad
aplicable al caso concreto, de manera imparcial, preventiva, voluntaria y
auxiliar de la administracion de justicia, respecto de asuntos en que no
haya contienda™, el articulo 11, expresamente, seniala: “Los notarios
son auxiliares en la administracion de justicia. La Asamblea, la Admi-
nistracion, el Tribunal y el Colegio coodywvarin en el desempenn de esta
funcion™ y el articulo 42, en su segundo parrafo, establece que: “El no-
tario conserva los instrumentos en el protocolo a su cargo, los reproduce y da
fe de elos. Actita también como auxiliar de la administracion de justicia,
como consegjero, drbitro o asesor internacional, en los términos que seftalen las
disposiciones legales relativas™ De los preceptos citados resulta que el
notario, en el ejercicio de su funcion publica de responsabilidad
privada, c¢s un auxiliar de la administracién de justicia en los asuntos
en que no haya contenda,
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Pero resulta importante precisar el sentido en que se considera
al notarie como auxiliar en la administracién de justicie. Este término
tiene dos significados: I. Sinénimeo de funcién jurisdiccional; y II. Go-
bicrno y Administracién de los Tribunales.*”® Definitivamnente, la acep-
cién a utilizar es la primera, puesto que la segunda es una funcién
propia de gobierno y corresponde al Consejo de la Judicatura Fede-
ral, en términos de lo dispuesto por el articulo 100 de la Constitu-
cion Politica: “La administracién, vigilancia y disciptina del Poder Judicial
de la Federacion, con excepeion de lo Suprema Corte de Justicia de la Nacion™.
La Administracién de justicia, comno funcién jurisdiccional, se refiere
a la actividad de los tribunales que se dirige a la resolucién de con-
troversias mediante el ejercicio, por los particulares, de las acciones
que regulan las leyes adjetivas, conforme a los procedimientos regla-
mentados por las mismas. En este campo de la administracion de
justicia, los notarios tienen un rol relevante, pues asuntos en los que
no existe contienda y se someten a la jurisdiccion de los tribunales
(que son los conocidos como jurisdiccion voluntaria), son muchos y en
todos ellos, el notario puedc intervenir colaborando con el Estado en
la administracion de justicia. El Codigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal, en su articulo 839, define a la Jurisdiccién
Voluntaria, diciendo que: La jurisdiccion voluntaria comprende todos los
actos en gue por disposicion de la ley o por solicitud de los interesados se
requiere la intervencidn del juer, sin que esté promovida ni se promueva
cuestion alguna entre partes determinadas.

En la jurisdiccién voluntaria no hay un verdadero juicio, no se
juzga, no se condena o se absuelve, ¢l juez s6lo se limita a fijar
hechos, a realizar diligencias, a recibir declaraciones o archivar docu-
mentos, siempre sin oposicién alguna; tampoco en este tipo de asun-
tos el Jl.le? dlCtElI‘El una sentencia, sino una resolucién, la cual no es
necesario que “cause estado”.

Para Lavandera y Bellver Cano, en Espafa, como para Patria y
Dona, en Italia, funcién notarial y jurisdiccion voluntaria son, pric-
ticamente, términos equivalentes. Segin la tesis de este dltimo, aun-
que el notario carczea de jurisdiccion en ¢l sentido de que no tiene
merum imperium o tus gladii, ejerce jurisdiccion si se acepta el sentido
romano de la llamada jurisdiccidn voluntaria que consistia en impri-
mir forma y fuerza juridicas a los actos y manifestaciones consensua-
les o unilaterales de la vida privada. Futre la funcién notarial y la
funcién judicial del orden contencioso hay cierto parentesco, puesto

* Tix-Zamudio, Héctor, Admmistracién de justicia, Diccionario Juridico Mexica-
no, Tomo I, A-B, Universidad Nacional Autdénoma de México, México, 1982,
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que ambas tienen como finalidad asegurar la eficacia de los derechos
y, mediante ello, servir a la justicia.™

Para Francisco Xavier Arredondo Galvan, en México,™ Ni furis-
diccion ni voluntaria, pues el vocablo “jurisdiccién voluntaria” es un
desafortunado término juridico, puesto que no significa su literalidad,
ya que ni es verdadera “jurisdiccién”, al no dirimir controversia algu-
na, ni tampoco es realimente “voluntaria”, puesto que los particulares
no pueden en todos los casos optar por diversas vias o alternativas,
sino que deben seguir ese procedimiento obligatoriamente por dis-
posicién de la ley ante los tribunales, si se requiere obtener el fin
perseguido.

Caben evidentes analogias entre la funcién notarial y la jurisdic-
cidn voluntaria: sobre todo si a esta tltima se le atribuye un signifi-
cado de la maxima latitud. Pero el resultade no es muy provechoso
desde el punto de vista cientifico porque el concepto jurisdiccién
voluntaria es ambiguo en exceso. Por el proteismo del concepto puede
concluirse que si bien toda o la mayor parte de la jurisdiccién volun-
taria deberia integrarse en la funcién notarial, esto no significa que
todas las actuaciones notariales sean jurisdiccién voluntaria.®

El procesalita José Becerra Bautista denomina a los actos de
jurisdicciéon voluntaria como procese voluntario y los clasifica en dos
grupos: 1. Procesos voluntarios tipicos. Son los procesos voluntarios
de contenido administrativo a cargo del juez; en la formacién de rela-
ciones juridicas concretas, acredita en forma solemne la legalidad del
acto realizado. Entre estos procesos incluye: a) las informaciones ad
perpetuam; b) la inmatriculacién de inmuebles; ¢) las informaciones
posesorias; dj el apeo y deslinde. y 2. Procesos voluntarios atipicos.
En cstos procesos, aunque también voluntarios, el juez debe resolver
la peticidn respectiva, mediando tramitacién similar a la contenciosa
cn que se reciben pruebas y se dicta resolucion con fuerza constitu-
tiva, de tal manera que crea derechos y obligaciones a favor del promo-
vente y de terceros. Entre estos procesos incluye: @) adopcion; 4) re-
vocacion voluniaria de la adopcidn; ¢} autorizacion para vender y
gravar bienes y transigir sobre derechos de menores, incapacitados
y ausentes; d) declaracién de estado de minoridad o de incapacidad
por demencia; ¢) nombramiento de tutores; f) nombramicnto de cura-

* Jiménez-Arnan, Enrique, Derecho noterial, Eunsa, Pamplona, Fspana, 1974,
pp. 310-325.

" Arredondo Galvan, Francisco Xavier, La dntervencicn del nofario en algunos
procedimientos de jurisdiccicn voluntaria, Revista Mexicana de Derecho, Ao 1, nam. 1,
McGraw 1lill/Interamericana Editores, S.A. de CV.,, México, 1999, pdg. 167.

8 Jiménez-Arnau, Enrique, op. al., pp. 310-325.
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dores; g) autorizaciones judiciales que solicitan los emancipados; £) de-
posito de personas; e, i) otras intervenciones judiciales necesarias.

Francisco Xavier Arredondo Galvin distingue dos tipos de actos
de jurisdiccion voluntaria, segiin el funcionario ante quien se trami-
ten, a saber: 1. Actos de jurisdiccion voluntaria de competencia judicial,
Se¢ trata de los actos donde necesariamente debe intcrvenir el juez y
que no pueden ser trarnitados ante nolario, porgue implican autoriza-
ciones o son complemento de capacidad insuficiente, donde el juez
actia como autoridad en representacion del Estado, protegiendo
intereses superiores de la sociedad. y 2. Actos de jurisdiccion voluntaria
de competencia notavial. Aqui se trata de actos de naturaleza exclusiva-
mente cautelar-privada, donde no se justifica la intervencién del juez,
pucs solo se protegen derechos de particulares sin existir matcria de
interés publico alguna; actos que, sugerimos, deben pasar a la com-
petencia notarial a fin de descongestionar la funcion jurisdiccional y
abatir el costo de la justicia. Las actuaciones del registro y del estado
civil que pueden quedar como concurrentes en la competencia de
jueces del Registro Civil y notarios, aunque no son estrictainente
de jurisdiccién voluntaria, son: 1. El matrimonio civil y las capitulacio-
nes matrimoniales; 2. Aclaraciones de las actas del estado civil; 3. Di-
vorcio administrativo.”

En nuestra opinién, el notario moderno tiene ya los elementos
para despachar todo asunto de jurisdiccién voluntaria; la mejor prue-
ba de esta aseveracion es que ¢l notario despacha en la actualidad la
mayor parte de este tipo de negocios (actividad documentadora vy
sucesoria); ademds, debemos tener en cuenta que ¢l notario es fruto
de una evolucidn social clara; y que esta evolucién no estd terminada.
Por lo mismo, atribuirle al notariado el despacho de diversos asuntos
de este tipo, seria Jo natural dentro de esta evolucién y significaria
progreso, no sélo para desahogar los tribunales que actualmente estan
congestionacdos de trabajo, sino para lograr una mejor colocacion de
estos negocios, los cuales como hemos visto no retnen los requisitos
de los auténticos negocios judiciales.®

Francisco Xavier Arredondo Galvin opina que, en principio,
s6lo deben ser atribuidas a la compelencia notarial aquellas actuacio-
nes de jurisdiccién voluntaria o de caracter cautelar-privado, cuya
finalidad puede ser lograda con la actuacién del notario segin las
normas que regulan su funcién y que no desvirtiien su compleja red

% Arredondo Galvin, TFrancisco Xavier, of. cit,, pp. 179-180.
% Morales Diaz, Francisco de Pawla, El Notariado, su evolucion y principios rectores,
Asociacion Nacional del Notariado Mexicano, A, C., 1? ed., México, 1994, p. 149,
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de funciones publicas. En resumen, no deben ser notariales y debeu
quedar dec la competencia judicial: @) los actos de jurisdiccion volun-
taria que afecten los intereses publicos; #) los actos en los que se trate
de la persona o de los bienes de menores e incapacitados; ¢) cuando
se trate de autorizaciones complemento de capacidad; y, d) en gene-
ral, cuando el juez intervenga como autoridad para definir y determinar
un nombramiento o la definicién de un derecho no controvertido.
Actualmente las legislaciones establecen algunos casos de competen-
cia concurrente judicial y notarial. EI mismo autor cree que resulta
conveniente suprimir dicha concurrencia, porque de esa manera no
se logra el objetivo principal. Dejar en el dmbito de la jurisdiccién
todas aquellas actuaciones que lo justifiquen; y, pasar al notario todas
aquellas que no se justifiquen por la naturaleza del érgano jurisdic-
cional y si se accpten por la naturaleza misma cautelar privada de la
funcién notarial. Se deben transferir al notario todas aquellas actua-
ciones que no scan de cardcter jurisdiccional en su jusla dimension,
a fin de que los jueces puedan administrar mejor la justicia entre [os
ciudadanos. Ademnds, con tal transferencia, se cumple con la anhela-
da medida de desahogar al Poder Judicial de todos los actos de
naturaleza cautelarprivada (actos de jurisdiccion voluntaria que no
impliquen actos de autoridad o autorizaciones complemento de ca-
pacidad), abatiendo asi la lentitud y rezago y bajando considerable-
mente el costo de la justicia para el Estado.

Propone como actuaciones de jurisdiccién voluntaria, las doce
siguientes: 1. Las informaciones ad perpetuam rei memoriam para justi-
ficar hechos y acreditar derechos; 2. Las informaciones ad perpetuam
para acreditar residencia, buena conducta, dependencia econdmica
o cualquier otro hecho notorio; 3. Las informaciones ad perpetuam para
acreditar el dominio de construcciones; 4. Las informaciones ad per
petuam para comprobar la posesién de un derecho real; 5. Cambio
voluntario de nombre o aclaracion de uso indistinto de varios nown-
bres; 6. El procedimiento voluntario de apeo y deslinde; 7. La consti-
tucion y extincién voluntaria del patrimonio familiar; 8. Liquidacién
de sociedad conyugal sin conflicto ni menores; 9. Modificacién vo-
luntaria de capitulaciones matrimoniales; 10. La sucesién testamen-
taria sin conflicto ni menores; 11. La sucesioén intestada sin conflicto
nimcnores; y 12. El nombramicnto de albacea en sucesiones sin con-
flicto ni menores.

Por otra parte, considera como venlajas para mantener o trans-
ferir los actos de jurisdiccidén voluntaria a la funcién exclusiva de los
notarios, las siguientes:
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1. Aprovechar la infraestructura de las oficinas notariales. 1.os nota-
rios tardan varios anos para integrar un equipo de trabajo capacitado
y eficiente. A través de constantes actualizaciones dotan a sus oficinas
de los ulimos avances en informatica e impresion documental. Todo
eso corre a cargo de los propios notarios y el erario pidblico no
lendria que distraer partidas presupuestales para este fin.

2. Utilizar la experiencia y capacidad juridica de los notarios. En cl
Distrito Federal, el acceso a la funcién notarial se realiza a través de
un riguroso examen de oposicién que implica serios estudios y larga
capacitacion previa en la notaria por parte de su titular. De esta
manera y por la practica diaria el notario deviene en un verdadero
experto juridico. Esa experiencia adquirida, lo convierte en un verda-
dero perito c¢n la materia, y lo coloca en la mejor posicién como
organo adecuado para auxiliar al Poder Judicial en el buen mangjo
de los procesos de interés privado de jurisdiccién voluntaria. Esta
capacidad juridica estd garantizada con las responsabilidades admi-
nistrativas, civiles y penales que establece la ley para la prestacién de
los servicios piiblicos notariales. Esta experiencia juridica y garantia
de responsabilidad puede ser aprovechada por el Estado sin necesi-
dad de contratar o formnar nuevos abogados para esta funcién.

3. Se logra un procedimiento mds rdpido, mds simple y mds barato.
El wdmite del procedimiento de jurisdiccién voluntaria en notarias
serd sin duda mas rapido, por contar éstas con equipos modernos
y personal suficiente; mds simple, porque se evitan algunas etapas y
tiempos quec en materia procesal son inevitables y que alargan el
procedimiento; mads barato, porque los costos que actualmente se
producen en la prestacion via judicial, aunque formalmente se dice
son servicios gratuitos para el usuario, en la realidad generan hono-
rarios y gastos, tanto de abogados como de los terceros. Ademas, para
el Poder Judicial se destina un fuerte gasto administrativo que se
croga del presupuesto piblico; y otro elemento que incide en el
costo del actual servicio judicial es el tiempo; los “ires” y “venires” y
la conocida lenta tramitacién via judicial por el cimulo de trabajo
representan tiempo, el ticimpo cuesta dinero y esto cada quien lo
valora de diferente forma. Todos estos gastos se reducirian notable-
mcute con la intervencion notarial.

4. Se facilita a los ciudadanos mayer acceso a la seguridad juridica,
La poblacién tendrd mas facilidad para realizar tramites de jurisdic-
cién voluntaria que hoy no efectia, en virtud de que para empezar
cl tramite tiene que acudir al despacho de algin abogado a contratar
sus servicios y su expcectativa es que serd sin duda un engorroso
tramite con muchos gastos. Por ello, muchas personas que desean y
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requieren un trimite de jurisdiccién voluntaria, no lo realizan, pri-
vandose asi de acceder a la justicia y a Ia seguridad juridica, en de-
trimento de la armonia y la paz social. Asi, muchas familias acumulan
tramites legales pendientes que van dejando pasar, a veces de gene-
racién en generacion, provocando en la intimidad de la familia ten-
stones initiles y, en ocasiones, divisiones y discusiones interminables,
que a la larga traen graves consecuencias de desunién familiar y
sobre todo, producen costos mas clevados por la incomunicacion
cada vez mayor que se va creando. Con el traslado de algunos trami-
tes de jurisdiccién voluntaria al notario, la poblacién tendra un mayor
acceso a la seguridad juridica.

5. Se aumenta la presencial del “derecho preventivo”. El derecho “cau-
telar”, que no es otra cosa que el derecho “preventivo”, es fundamen-
tal en la vida social. Tenemos que vivir todos con seguridad, para ello
es conveniente redactar los contratos de manera auténtica: debemos
dejar certeza en las obligaciones que asumimos, si somos acreedores;
debemos obtener debidamente garantias de que scremos paga-
dos; debemos estar ciertos de que somos los Unicos y verdaderos
propielarios de nuestros bienes; que tenemos capacidad de represcn-
tacién y defensa, que tenemos documentos con los cuales podemos
probar nuestros derechos v que nos permiten reclamar su cumpli-
miento, cn fin, que contamos cou herramientas juridicas validas y
eficaces para acceder a la justicia. El derecho preventivo realiza una
funcién anti-litigiosa, pues evita que las personas tengan que discutir
y litigar todo y, principalmente, que tengan que pagar el alto costo
quc implica acceder a la funcién jurisdiccional. El derccho preventi-
vo fija con precision y definitividad los derechos y las obligaciones,
cvita dilaciones y discusiones que alteran la vida productiva del pais.
Si hay mayor presencia del derecho cautelar en la vida social, si se
formenta la asesoria v el consejo a través de jueces, abogados y nota-
rios, entonces se vera reducida notablemente la accion jurisdiccional.
Es una prioridad social difundir y promover la presencia del derecho
preventivo, en bien de las familias y de las empresas que desean con-
servar su patrimnonio v evitar scr sorprendidos por personas atrabiliarias
que pretendan abusar de sus derechos. Es fundamental lograr en
nuestras comunidades la armonia social y una buena parte de ellas
sc logra a través de una contratacién agil y segura, y otra, con procedi-
mientos ficiles y seguros a través del juez y del notario, que permitan
a los ciudadanos lograr la certeza y seguridad juridica que garantiza
la Constitucién.

6. Se abate el costo de la justicia a cargo del Estado. Con el trastado
de los actos de jurisdiccién voluntaria a los notarios, se reducird el
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costo de la justicia, disminuirdn los altos montos de presupuesto del
erario piiblico destinados a la prestacién de los servicios del Poder
Judicial. También se abate el costo de la justicia, al no distraer a los
jueces en funciones que no son estrictamente jurisdiccionales, a fin
de que dediquen toda su atencién a resolver contiendas, o realizar las
actuaciones de jurisdiccién voluntaria que impliquen autorizaciones
o actos de autoridad para proteger intereses publicos.

7. Se traslada el costo del procedimiento a los particulares. En la actua-
lidad todo corre por cuenta del erario puiblico. Con el traslado de
algunas funciones de jurisdiccién voluntaria, los costos se trasladan a
los particulares que, a pesar de la primera impresién, no veran aumen-
tados los “costos indirectos” que ya hoy pagaban a través de los costos
de abogados y de terceros. Los particulares tendran la posibilidad de
elegir el mejor servicio y el mejor costo. La libertad de eleccién viene
a ser la caracteristica de la nueva prestacion de tales servicios. '

8. Se garantiza un costo razonable del servicio a través de los aranceles
notariales. Los costos por los nuevos procedimientos de jurisdiccion
voluntaria no seran onerosos. La autoridad deberi fijar montos razo-
nables y diferenciados, segtin la situacion econémica de los usuarios
a través de los aranceles notariales que deberan ser acrualizados.
Fl costo notarial estd regulado actualmente con aranceles que son
bajos y, de ser necesario, si asi se acordara con las autoridades nota-
riales, se podria llegar a un convenio con el colegio de notarios local
para fijar cuotas razonables en los asuntos de jurisdiccién voluntaria
que garanticen a la poblacién la prestacion del servicio.

9. Se refuerza la funcién jurisdiccional del Estado. Con la supresién
de funciones judiciales donde no haya controversia, se vera reforzado
el servicio piiblico jurisdiccional; pues éste podri concentrarse en
dirimir controversias y otorgar autorizaciones o dictar decretos de
autoridad de interés piblico, sint necesidad de invertir su capacidad
¢ infraestructura en tramites administrativos. Tendra menos asuntos
que desahogar y mas capacidad y dedicacién para impartir justicia
pronta, como reclama al Estado la ciudadania.

El ler. Congreso de la Unién Internacional del Notariado Lati-
no, celebrado en la Ciudad de Buenos Aires, en 1948, en materia de
jurisdiccion voluntaria, concluyé que:

1. El notario latino es el profesional del derecho encargado de una
funcién publica consistente en recibir, interpretar, y dar forma legal

a la voluntad de las partes, redactando los instrumentos adecuados a
ese fin y confiriéndoles autenticidad, conservar los originales de éstos
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y expedir copias que den fe de su contenido. En su funcién esta
comprendida la autenticidad de los hechos; vy

2. Es su aspiracion que todos los actos de jurisdiccién voluntaria
en el sentido dado a esta expresiéon en los paises de habla castellana,
sean atribuidos, exclusivamente, a la competencia notarial.

4.5. EL NOTARIO ANTE LOS ABUSOS EN LA CONTRATACION (CONTRATOS
DE ADHESION Y CONDICIONES GENERALES DE CONTRATACION)

De siempre, todos los negocios han tenido un sustrato econémi-
co; las ventajas o desventajas en un intercambio o #rate econdmico,
determinan nuestro proceder. Tan esto es asi, que es de explorado
derecho que todo proceso volitivo inicia con la concepcién del acto
juridico a rcalizar, su deliberacién en cuanto a su conveniencia o
inconveniencia, la decisién de su realizacién y, por ultirno, la mani-
festacién de voluntad, en sentido afirmativo o negativo, ya sea expre-
sa o tacitamente. Todo trato se convierte en conirats, en tanto los
negociantes lo presentan al notario y éste lo ajusta a derecho,
conformédndolo en alguno de los tantos que reglamenta la legislacién
civil, que el notario debe conocer y redactar, con absoluta imparciali-
dad, coordinando y equilibrando los intereses de aquéllos, de mane-
ra que su voluntad fecunde en el campo del derecho. El documento
que redacta el notario, retne tres elementos importantes: a) Satistace
las necesidades de las partes; ) Tiene la presuncién de validez; y
¢} Produce todos los efectos juridicos deseados; donde se dio cabal
cumplimiento a las teyes que tuvicron relevancia para el acto consig-
nado en dicho documento.

Con su intervencién, en el mundo de los negocios, el notario
garantiza no sélo el orden de aquél sino, ademds, un Orden Juridico,
que podria definirse, como la coexistencia pacifica de un conglome-
rado social, en una circunscripcidn territorial determinada, con es-
tricto respeto a sus principios, valores y realidades que lo caracterizan
y distinguen, de acuerdo a sus antecedentes ¢ idiosincrasia juridicas.
“La actuacion del notario se inserta en el mismo trdfico negocial, al que
orienta con su labor asesora; se sitia entre las partes, como tercero imparcial,
que recoge su voluntad negocial, la traduce juridicamente, configura, redacta
y dota al texto por él autorizado de una presuncion de legalidad e inviste de
su fe priblica. La actividad del notario no se refiere sélo a un negocio presente,
sing que empieza cuando todavia es futuro, v, dependiendo de la voluntad
de las partes, puede atdn moldearse, sustituwivse o deshacerse” (Juan Vallet de
Goytisolo).
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La imparcialidad es una caracteristica de definicion del notaria-
do y estd integrada por varios deberes notariales que, cada vez mas,
se ven presionados por diversos intereses econdmicos, de naturaleza
publica o privada, que tratan de inclinar la imparcialidad a su favor.
Son muchos los que aldn piensan que la funcion notarial es dilatoria y
retardatoria, como si el notario tratara siempre de poner obstdculos a los
negocios juridicos; nade mds algjado de la realidad ¥ del propio interés del
notario, pues éste vive de hacer escrituras, no de no hacerlas. La actuacion
notarial estorba a los que actian con segundas inlenciones, con dnimo de
Jraude, con deseo de violar las leyes o no pagar impuestos, elc., entonces st
encontrarin en el notario una molestia para sus finalidades (Alberto
Pacheco).

Se dice que los contratos que predominan en la actualidad, son
los llamados contratos de adhesién® o aquellos en los que sc presen-
tan condiciones generales de coniratacion (véase, por ejemplo, aque-
Hos que versan sobre adquisicion de vivienda con financiamiento
oficial o privado, o bien, los relacionados con servicios pablicos, conce-
sionados o prestados por el sector oficial, o los de transporte, por
citar algunos). Se sabe que el contrato de adhesién es obra de la
voluntad de una sola de las partes, el contenido de sus cliusulas ha
sido confeccionado unilateralmente y la otra parte simplemente se
adhiere sin posibilidad, en las mads de las veces, de objetar su conte-
nido,

El abuso es el mal uso que alguna persona hace de la confianza
que le ha sido depositada, aprovechindose de ella y, con esto, hacien-
do victima a otra persona de un acto, por regla general, deshonesto.
En materia de contratacidén, abusa quien se aprovecha de la despro-
porcién de fuerza, mimero o de poder econdmico, ¢n una relacidon
de negocios, haciendo victima a la otra parte, a la que se identifica
como débil; no en todos los casos donde se presentan condiciones
generales de contratacién o contratos de adhesion, existe un abuso
del derccho, sino sélo en aquellos en que hay un aprovechamiento
con fines deshonestos,

* La Ley Federal de Proteccion al Consumidor define, en su art. 85, a los
contratos de adhesién como: “ _el documento elaborado unilaterabnente por el proveedor,
para establecer en formatos uniformes los téminos y condiciones aplicables a la adgquisicion
de un producto, o la prestacion de un servico, aun cuando diche documente ne contenga
todas las cldusulas ordingrias de un contrate. Todo coniralo de adhesion celebrado en lerri-
torio nacional, para su valider, deberd estar escrito en idioma espaniol y yus caracteres tendrin
que ser legibles a stmple visto. Ademuis mo podré implicar prestuciones desproporcionadas a
cargo de los consumidores, obligaciones inequitativas o abusivas, ¢ cualguier ora cliusuls
0 lexto que viole los disposiciones de esta ley”,
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Aparentemente, en los contratos de adhesién, la labor del nota-
rio se reduce a su minima expresion, puesto que la voluntad de las
partes, en el negocio, ya no se le plantea para que el notario confec-
cione la solucién legal, ésta ya se le presenta, incluso, redactada; no
obstante: En los contratos con cdusulas predispuestas unilateralmente, el
papel del notario permanece inmutable ¢ insustituible, requiriéndole siempre
su atento ¢ imparcial control para asegurar que las partes conoxcan el con-
tenido y los efectos juridicos de aquéllos, aun cuando el notario haya sido
impuesto por uno de los otorgantes.®

Es claro que el redactor tnico, en un contrato, tendrd una in-
clinacién de proteger sus propios intereses y también a otorgar el
menor numero posible de concesiones a la otra parte; también esti
claro que, en este tipo de situaciones, se puede llegar a la injusticia.
Sin embargo, existen miiltiples factores que tienden a equilibrar este
tipo de relaciones, como por ejemplo, la intervencién del Estado,
que revisa y aprueba esos contratos de adhesién, estableciendo topes
en la contratacién, o bien, concediendo derechos especificos a la
parte débil; o la intervencidén del notario que equilibra esta relacion
juridica, explicando a cada una de las partes el valor y las consecuen-
cias juridicas de la operacién que celebran, lo que proporciona al
notario una magnifica ocasién para prestar asesoramiento juridico a
la “parte débil”, cuando de esto carezca.”® Si el notario cumple con
su deber de asesoria, no por esto desvirtla su obligacién de ser
imparcial, pues podria decirse que se inclina por la parte mas débil
al aconsejarle y crearle la conciencia que podria, en casos exiremos,
impugnar el contrato por error o vicio en su voluntad; mas bien
cumple fiel y puntualmente con su obligacién, pues debe informar
a las partes (aun cuando la que confecciond el contrato no lo nece-
site} sobre el valor y consecuencias juridicas del contrato que celebran;
no le corresponde al notario hacerles saber o explicarles el valor y
consecuencias econdmicas del contrato que celebran, pues esto estd ale-
jado de su responsabilidad, st el notario explica el valor y consecuen-
cias juridicas, cuinple con su deber de obrar imparcialmente, pues en
su calidad de jurisperito, debe advertir de esta circunstancia y si, a
pesar de ello, las partes deciden contratar, ¢n el caso especifico, la
parte débil decide contratar, las consecuencias economicas debe te-
nerlas presentes, pues le tocard cumplirlas o sufrirlas en toda su
dimensién,

% Conclusién del XVII Congreso de la Unidn Internacional del Notariado
Latino, celebrado en la Ciudad de Florencia, Italia, el ano de 1984.

% Morales Diaz, Francisco de Paula, £7 Notariade su evolucidn y principios rectores,
Asociacién Nacional del Notariado Mexicano, A. C, 1* ed., México, 1994, pp. 8892,
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En esta materia de contratos de adhesidn, la Unién Internacio-
nal del Notariado Latino, en su XVI Congreso Internacional, celebra-
do en la Ciudad de Lima, Pery, en el ano de 1982, recomendé que:
es importante que el notario haga constar en la escritura que el contenido
contractual ha sido unilateralmente establecido por la parte predominante.
Recuérdese que existe una regla sobre interpretacion de los contratos, expresa-
mente recogida en algunas legislaciones, segun la cual, la interpretacion de
las cldusulas de los contratos que sean oscuras o ambiguas no debe favorecer
nunca a la parte culpable de la oseuridad o ambigiiedad,

La Ley Federal de Proteccién al Consumidor,” vigente en Méxi-
co, dispone (articulo 24) la creacion de un Registro Piblico de Con-
tratos de Adhesién, cuya organizacién esta a cargo de la Procuraduria
Federal del Consumidor {Organismo Descentralizado del Gobiermo
Federal, con personalidad juridica y patrimonio propio), donde se
registran los contratos de adhesion que se celebren por los diferentes
proveedores de bienes o servicios en el pais, de manera que los con-
sumidores tengan la certeza de que, dichos contratos cumplen con la
normatividad aplicable; y dispone, también, que en caso de contratos
de adhesién sujetos a Registro, éstos deberan contener una clausula
en la que se determine que la Procuraduria Federal del Consumidor
sera competente, en la via administrativa, para resolver cualquier con-
troversia que se suscite sobre la interpretacion o cumplimiento de los
mismos.

Por lo que respecta a la contratacién masiva, ¢l notariado mexi-
cano s¢ ha visto iumerso, siempre, en las soluciones de los conflictos
derivados de la explosion demogréfica, que se traduce en escasez de
todo tipo de satisfactores. Su calidad de jurista experto en diversas
materias, le ha permitido interactuar con todos los sectores sociales,

% La ley en cuestién entré en vigor en México, el 25 de diciembre de 1992,
y fue recientemente reformada por decreto publicado €l 4 de mayo de 2004, y es
una legislacion, absclutamente, parcial, pues estd destinada a protcger a una clase
en la sociedad, esto es, & los consumidores, buscando con sus disposiciones, equi-
dad, certeza y seguridad juridica en las relactones entre proveedores y consumi-
dores. La Ley de referencia establece como principios bdsicos, entre otros: “La in-
Sformacidn adecumda y clara sobre los diferentes productos y servicios, con especificacion cortecta
de cantidad, caracteristicas, composicion, calidad y precio, asi como sobre los iesgos que
representen... La proteccion contra la publicidad engafosa ¥ abusiva, mélodos comerciales
coercitivos y desleales, asi como contra prdcticas y cléusulas abusivas o impuestas en el
abastecimiento de productos ¥ servicios...”, y le impone a los proveedores de bieres o
servicios una responsabilidad administrativa por los actos que realicen, tanto los
mismos proveedores como sus subordinados, en contra de los derechos del consu-
midor, obligando a dichos proveedores a no aplicar cliusulas o condiciones abusivas
en el abastecimiento de sus productes o servicios.
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brindando la asesoria necesaria para la instrumentacién de acciones
coherentes dentro del marco de leyes, politicas y programas naciona-
les de desarrollo econdmico y social. A esto se le denomina labor
social del notario.

De esta manera, ha tenido que redimensionar sus herramientas
tradicionales, tales como Instrumento y Protocolo, para responder a
una dindmica social que demanda agilidad en el servicio notarial, sin
mella de la seguridad juridica que es elemento definitorio de su
actuacion. La elaboracion de instrumentos “en masa”, resultado de la
satisfaccién simultdnea a un gran cimulo de demandas, no implica
dejar de lado los requisitos tradicionales de los instrumentos pibli-
cos que pregonaba Rolandino, tales como Extradocumentales (o
requisitos habilitantes, que no es indispensable que se narrenr en el
texto del instrumento)} e Intradocumentales (o sea, la escritura so-
Iemne y publica, el “tenor del negocio”), sino por el contrario, man-
tenerlos presentes en dichos instrumentos, incluso de la manera como
originalmente fueron concchidos. Asi pucs, las miles de cscrituras
que se han elaborado (aproximadamente 500,000 escrituras en ma-
teria de regularizacién de la tenencia de la tierra en el Distrito Fede-
ral, con la intervencién de la Direccion General de Regularizacién
Territorial), con el sello de “escrituracion masiva”, satisfacen, plena-
mente, los elementos que, para cada una de ellas, establecen las Ieyes
notariales de los Estados de la Republica Mexicana.
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5. LA IMPARCIALIDAD DEL NOTARIO
EN EL DERECHO POSITIVO MEXICANO

NoOT. ANTONIO GARGIA MEDINA*

5.1. LEGISLACION NOTARIAL MEXICANA
a) La imparcialidad de la seguridad juridica notarial

El Notariado es una Institucién que encuentra su origen en la
sociedad misma, como satisfactor a necesidades cotidianas que nece-
sitan llenar requisitos y formalidades ajustadas a derecho y que, con-
secuentemente, traen armonias en las indistintas cuestiones que
necesitando de legislacién encuentran en éste (el Notariado), certeza
y seguridad juridica en el marco social donde ¢l notario, como perito
en derecho, es pilar fundamental de justicia, de equidad, de integri-
dad, de honradez, es decir: de “IMPARCIALIDAD”.

La imparcialidad, como principio rector de la actividad notarial,
es el meollo constitutivo de la identidad notarial, razén por la cual
nace en gobernantes y ciudadanos la confianza, la fe, la certeza de
que los actos que produzca el notario serdn la verdad legal.

Por las cualidades que tiene la institucion del Notariado, que
fue adquiriendo a través de los siglos por el requerimiento social y
por las cualidades que ahora tiene, que lo signan como equitativo,
Jjusto, homnesto, honrado, insobornable, ecuinime, incorruptible, just-
ciero, neutral, objetivo, desapasionado y, sobre todo, imparcial, es lo
que se pretende razonar a través de este ensayo resaltando la impar-
cialidad del notario como asesor en los negocios que se le consultan
0 s¢ otorgan ante €l, la importancia que la imparcialidad tiene, en la
elaboracién, preparacidn, y redaccion de contratos, y sefialando el
papel fundamental que el Notario tiene y representa en la sociedad,
viendo la trascendencia de éste en el desarrollo de la misma vy en su

* Estado de Jalisco, México.
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conservacién, asi como la importancia que revestird en el futuro en
una sociedad que se desenvuelve y desarrolla con todos los proble-
mas de la globalizacién, siendo el Notario el jurista que por sus
alcances y capacidad y preparacion cotidiana, es idéneo para este
progreso institucional.

La imparcialidad, como principio cardinal elemental de la fun-
cién notarial al igual que el sistema juridico que nos rige, es de
innegable importancia. Etimoloégicamente viene del prefijo in nega-
tivo y parcial de pas-patens que significa parte, lo que se traduce que
el notario no es parte, es decir, que no puede estar de un lado o de
otro de las partes que integren un acto notarial. La enciclopedia nos
dice que la calidad de imparcialidad, es carencia de parcialidad, o sea
falta de designio anticipado o de prevencién a favor o en contra de
persona o cosas, de que resulta poderse juzgar o proceder; por lo
tanto, imparcialidad es: desinterés frente a las partes, un trato sin
favoritismos, una consideracién equidistante y ccuanime, observar
desapasionadamente, objetivamente, neutralmente.

El Diccionario Juridico definc a la imparcialidad, como “falta de
designio anticipado o de prevencién a favor o en contra de personas
o cosas, de lo que resulta la posibilidad de juzgar o proceder con
rectitud”.

La imparcialidad surge en la estructura bdsica de las sociedades
que la deben de tener como idea directriz de sus principios de jus-
ticia, un acuerdo original de donde deben partir todo tipo de rela-
ciones dentro de la misma, estos priucipios rectorcs son los que las
personas dentro de la sociedad en libertad aceptan como definitorios
de los términos fundamentales de su asociacion. Estos principios que
la sociedad misma acepta en un clima de libertad, seran desde este
momeilto punto de partida para regular todos los acuerdos posterio-
res, especificando los tipos de cooperaciéon social que se pueden
llevar a cabo y las formas de gobierno que pueden establecerse.

Este acucrdo al que llamaremos Contrato Social, consiste en que
todos los integrantes de la sociedad, en un acuerdo original, ponen
el antecedente que regulard las pretensiones de unos y otros, y los
principios que decidiran qué es jusio y qué no lo es, determinando
los principios de la justicia.

En esta sociedad, los asuntos que necesiten dirimirse, lo seran
con la seguridad que partirin de una base de imparcialidad, puesto
que dé los principios que seran juzgados, dichos asuntos surgieron
del consenso social, el cual es plenamente aprobado y la resolucion
que se de serd socialmente aceptada, al estar apegada a los principios
de justicia, que rigen dicha sociedad.
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Por lo expuesto, la imparcialidad nace del consenso social, es
decir, en el apego a este acuerdo de cada uno de los miembros que
la forman, v donde se crean normas de conducta social, de gobierno
y la forma de administracién de la justicia, sin que ningin sector de
la sociedad salga perjudicado, ni siquiera uno solo de los individuos,
puesto que no se justifica el perjuicio de uno o unos cuantos a favor
de una mayoria o viceversa, por lo que deberd de realizarse con el
consentimiento de todos los que integran dicha sociedad.

Obviamente esta concepcion de justicia como imparcialidad, es
meramente utdpica, pero sirve para definir de una manera ideal el
surgimiento de la imparcialidad como principio de la justicia, ya que
como desgraciadamente ocurre las normas que rigen el sisterna o
Contrato Social, la define la mayoria (en el mejor de los casos) y no
la totalidad como seria lo idéneo.

Diferencias entre el actuar del Juez y el notario respecio a la aplicacion
de la imparcialidad

Aunque tanto en el Juez como en el Notario es un principio
rector la imparcialidad, su desempeno es diferente, aunque las per-
sonas que acuden ante cllos, esperan imparcialidad, ambos persona-
jes Ia van a brindar en el terreno tedrico-practico en formas muy
diferentes.

La persona ante el Juez espera un fallo a su favor, para lo cual
matiza los hechos, dando a conocer lo que a sus intereses y fines que
busca no le perjudican y alega razén partiendo de consideraciones de
hecho y de disposiciones de derecho que juzga aplicables. Tal com-
portamicento de las partes, evidentemente se origina en un proceso
contencioso, arrojando al Juez la responsabilidad de considerar las
versiones de hecho y de derecho de las partes que en si 1nismo se
excluyen, son contradictorias, y, por lo tanto, el fallo tras el estudio
del Juez, razonara arguyendo razones y excepciones de cada uno de
los mismos, pero fallando a la postre a favor de uno. Es decir, tarde
o temprano no obstante que el Juez espere actie “imparcialmente”,
sin tomar partido, llega a una decisién que obligatoriamente lo im-
pele a inclinarse y dar la razén a uno de los litigantes, toma partido,
en razén a las pruebas, a la justicia y al derecho,

Podriamos decir que el valor de la imparcialidad en la actua-
cidn judicial al cabo de su misién implicitamente sefialada en forma
constitutiva, lleva la tarea de inclinarse por uno de los dos partidos
contendientes, quedando la conducta imparcial del Juez en virtud
del otorgamiento de¢ igualdad de derechos procesales, y en la inter-
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pretacion de hechos-derechos en igualdad de circunstancias, con el
mismo enfoque, en la formacién de su voluntad, de manera desinte-
resada, respecto a que el resultado llegara o no a favorecer a alguno
de los litigantes, es esto el contenido a grosse moedo de la imparcialidad
del Juez, encargade de dirimir conflictos entre personas cuyos inte-
reses son opuestos principal o accidentalmente. Entre personas cuya
capacidad de convenir y crear nuevas relaciones obligacionales estd
paralizada por incumplimiento a la Ley General o particular, y en
este ultimo rubro, nos referimos a la materia contractual, verdadera
ley entre los otorgantes. Razén por las cuales el Juez se halla ante una
realidad diferente del Notario respecto de las personas que acuden
ante la misién de sus facultades, una y otras realidades dan por sus
estrictas diferencias un distinto significado a la imparcialidad que se
erige a ambos funcionarios, ante el Juez las partes llegan en desacuer-
do y sin voluntad de formarlo, ante el Notario los comparecientes
llegan con la intencién de formarlo y por lo tanto a dar validez for-
mal a un acto que antes no existia en la vida juridica, o bien forma-
lizar el que ya tenian acordado y adolecia de vicios de diversa indole
para entrar con plena eficacia al mundo juridico.

Como se observa de las diversas actitudes conductuales, de las
personas que acuden ante los funcionarios antes citados, el resultado
efectivo esperado por las partes es al mismo tiempo contradictorio y
paradéjico, las partes ante el Juez quieren {porque les interesa que
as{ sea) que stis derechos procesales sean iguales e integrales respec-
to a su contraparte y asi unidos en igualdad de derechos y obligacio-
nes al fallarse el asunto sea sélo uno de ellos el beneficiado, o sea,
igual primero, para desigual después; en cambio los comparecientes
(en caso de relaciones contractuales) desean que el Notario observe
sus caracteristicas especiales, las desigualdades de las partes, para que
proteja a cada uno de ellos, y el resultado final sea de igualdad o
equidad contractual, o sea, desigual primnero para igual después.

Razdn esta ultima que hace patente no sélo las diferencias entre
las funciones Notarial y Judicial sino que, ademds, pone de manifies-
to que no obstante el valor imparcialidad a cuya sombra deben ejer-
cer notarios y juez, es de alguna forma uniforme e inequivoca, se
actualiza, se concretiza de manera exactamernte inversa, es decir lo
que para el notario es fin-objetivo, para el Juez es presupuesto y
viceversa; procesos que caminan en sentidos encontrados, y en cuyos
mutuos presupuestos (en el Juez cuidard la ignaldad para llegar a la
parcialidad y en el Notario observar la desigualdad para equilibrar los
efectos del contrato} aumenta la diferencia de matiz de ambas actua-
ciones, el Juez en forma pasiva, su conducta es estdtica, y de vigilancia
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de los mutuos derechos procesales de las partes, por lo que su impar-
cialidad es mds custodiada y espera que consejo e intervencién —la
litis es fijada por las partes—; mientras por el contrario el Notario se
desenvuelve efectivamente, su papel es eminentemente dindmico,
aconseja a los comparecientes y los configura habilmente, la voluntad
que normalmente no se encuentra (€cnicamente finiquitada, eficaz-
mente ¢laborada, a un negocio juridico garantizado en la medida de
lo posible, la equidad entre las partes en el contrato, objetivamente
esto, en el equilibrio entre las cargas obligaciones y en los derechos
que cada parte del contrato ha estipulado.

Es cierto, que el Juez estd obligado no sélo a ser imparcial durante
el proceso, también lo serd y de manera mads comprometida al formar
su animo juzgador, al, como acto volitivo, emitir una decisién sobre
las pretensiones contradictorias de las partes, decisién que esta legiti-
mada por razones sociales, criterios axiolégicos y disposiciones legales,
todo con el unico fin de buscar la justicia, de prever los efectos de
la sentencia y no violentar el sistema juridico a que pertenece.

Al igual el Notario, al comprender su importante funcién social,
y al saberse pieza estructural del ordenamiento juridico de un grupo
social, busca adecuar el negocio puesto a su autorizacién no sélo a
las disposiciones legales —siempre interpretables— sino precisarnen-
te los que le dan contenido a las mismas, su significado: “el bienestar
social”, y en esto el instrumento notarial habilinente configurado, es
pruecba: primero, preconstituida —fundatorio de un eventual litigio
en cuyo caso la eficacia del acto sancionado con la fe notarial es
preponderante—; y segundo, €s una garantia de la adecuacion de la
voluntad de las partes al mundo de lo sancionado como legal.

De lo dicho hasta ahora podria pensarse que sostenemos que el
Notario casi sustituye la voluntad de las partes para lograr mas o me-
nos un forzado equilibrio. Evidentemente esto no sucede asi, la labor
nolarial suele limitarse a advertir a una de las partes el equilibrio
entre las contraprestaciones del contrato a otorgarse en cuyo caso
esgrimiéndose la libertad contractual —libre autonomia— las partes,
si insisten, pueden otorgar un contrato partidario, o, con serias injus-
ticias en su seno, cumpliendo el notario con hacer constar en el texto
del instrumento la observacién hecha a las partes de su notoria injus-
ticia para uno de ellos y la reiterada voluntad de éste, a pesar del
senalamiento de signarlo. Sin embargo el principio de imparcialidad
pese a no aplicarse de la misma manera y que a su fin en ambos casos
diverja mucho, en esencia busca la misma justicia.

La imparcialidad en el sistema juridico se funda en principios de
Justicia, uno de ellos y ¢l principal es éste, la justicia no puede ser, en
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ninglin momento parcial, de la misma forma los hombres en sus
relaciones contractuales o en sus asuntos que se diriman ante el Juez,
necesitan concordar los intereses en discordia y esto jamas se conse-
guird anteponiendo los puntos de vista de alguna de las partes, la
imparcialidad trae consigo la seguridad, la concordia, la justicia, la ra-
z6n, lo que jamds traerd consigo la parcialidad.

La imparcialidad garantiza la plena vivencia de los valores juridi-
cos sociales. El principio de imparcialidad es previo a otro cualquiera
en el proceso judicial, estd en el fundamento del procedimiento, ga-
rantizando todos los otros razonamientos rectores que guian el pro-
ceso judicial, por lo que es esencial que los tribunales se apeguen a
¢sLe pnnc1p10.

Para garantizar este principio en el procedimiento judicial, exis-
te la recusacién que se crea para evitar faltar al principio antes men-
cionado que es el de la imparcialidad.

Como principio rector de ln funcién notarial la imparcialidad, sin duda
alguna, ¢s uno de los mds importantes, pero no solo lo es para el
Notario y su funcién, incluso para la sociedad en la que sirve, es la
parte medular, es la esencia misma de este ensayo del cual parten
todos estos puntos de vista.

La importancia de este principio dentro de la funcién notarial
es sustancialmente imprescindible, puesto que es la respuesta a una
necesidad social, de seguridad jurfdica, a la que redundard en con-
fianza y credibilidad por parte de la sociedad, para con ¢l Notario.

El notario es, debe ser, un tercero imparcial frente a las partes,
es un tercero en virtud de que no tiene intervencién ni esta involu-
crado en los hechos o en los actos juridicos de los que debe dar fe, o
a los que debe de revestir de las formalidades o con las soleinnidades
legales, segiin sea el caso, 0 a los que debe estructurar dentro de un
marco de legalidad, haciendo con esto posible las finalidades de las
partes. Es un tercero, porque no participa y no estd integrado, ni
tiene ninguna injerencia en los actos o en los hechos juridicos a los
que hace mencién o se refiere al ejercer la fe publica. Es un tercero,
porque sélo participa en €l para darle forma como un extrano en el
acto como observador, guionista o relator, que complementard el acto
dandole validez ¢ ilusirando a las partes del valor o de las consecuen-
cias legales que el acto que ante €l se otorga y del cual se da fe, sin
intervenir directamente en la voluntad de las partes.

Este principio es complementado por otros, principalmente ¢l
de la Autonomia, el eual nos dice que es un principio de indepen-
dencia en el cual no tiene ningin tipo de subordinacién ni jerarqui-
ca nui econdmica, ni de otra indole (parentesco), lo que provocaria
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supeditacién, por parte del notario hacia su superior o hacia a aquél
del que dependicse, provocando con esto parcialidad, para con el
que seria su patrén, por lo que resulta inadecuado que los organis-
mos que dependen directa o indirectamente del Estado, realicen
funciones de notarios como son el INFONAVIT y el ISSSTE, etcétera,
que otorgan escrituras para sus asociados provocando desconfianza
en la comunidad a la que pretendan servir, asi como falta de aviso a
autoridades y evasién de impuestos.

Reforzando este principio, las legislaciones deberan dictar prohi-
biciones impidiendo de actuar en algun negocio que se les encomien-
de o impida atender con imparcialidad en cuestiones contractuales,
cuando intervenga como notario por si 0 en representacion de tercera
persona, su conyuge, sus parientes consanguineos o afines, sin limi-
tacién de grado, consanguineos colaterales hasta el cuarto grado y,
en fin, hasta los parentescos de indole religioso.

Es pertinente, también, prohibir ejercer la profesién de abogado
litigante en virtud de las evidentes diferencias de uno y otra (litigan-
te-notario), siendo el notario un ente imparcial y el abogado litigante
un ente totalmente parcial que debe patrocinar a su cliente hasta las
ultimas consecuencias.

Este principio de autonomia nos dice que c¢] notario no debe
Jamas actuar en dctrimento de alguna de las partes, no convertirse,
como nos lo muestra el principio, en notario del comprador o del
vendedor o de alguna de las partes, ni tampoco involucrarse en algu-
no de los instrumentos que autoriza, con ecste principio el notario
s6lo busca brindar seguridad juridica y certeza a los actos que ante
€l se otorguen y que repercute en la confianza total que la sociedad
tiene en el accionar del notariado.

El Notario buscard que los actos que €l formaliza o los actos que
€l asesora, se apeguen, totalmente, a las normas legales y a la justicia,
de modo que no existan discordias y se eviten litigios posteriores, ya
sean €stos por parcialidad del contenido o por ¢l incumplimiento de
los preceptos legales.

“Se sabe que cxiste una desigualdad mayor que la de tratar las
desigualdades de modo igual”, Merger Diritto Civile.

El notario, en ¢jercicio de su funcién, se convierte, a su vez, en
asesor juridico de la comunidad en la que sirve, tanto en sus relacio-
nes internas como en las relaciones con el Estado, las cualidades de
éste, lo hacen un excepcional asesor, sus conocimientos juridicos
comprobados mediante los requisitos que para expedir el fiat de
notario sefala la ley; titulo de Abogado, ejercicio profesional, servicio
notarial, examenes de oposicién, resultan en esta idoneidad a la que
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nos referirnos y que aunados a los principios que rodean la Funcién
notarial se convierten en una confianza comunitaria dificilmente
igualada. '

La asesoria que brinda el notario es tan amplia que dificilmente
se podria nombrar toda sin omitir algiin detalle en razén de la can-
tidad de leyes, reglamentos, etc., de los que tiene que echar mano;
su campo de accion es amplisimo, abarcando casi todas las ramas del
derecho, si no es que todas, de manera directa o indirecta, asi mismo
vigila el exacto cumplimiento de los cuerpos normativos que inter-
vengan en €] acto que asesore, redacte o autorice.

El notario, en sus actuaciones, deberd poner, siempre, especial
cuidado en brindar SEGURIDAD, por lo que deberd poner todos sus
conocimientos y expericncia en la certeza de que lo que él autoriza,
esté revestido de seguridad juridica, y que no contenga vicios en su
estructura o en su contenido, por lo que deberd dirigir a las partes
conlratantes, a los testadores, o a las personas que intervengan en el
acCto que autorice ¢l mismo, y que éste brinde el efecto juridico deseado
por las partes o el otorgante.

Es por eso que si la voluntad de las partes llega ya formada al
notario, a éste solo le corresponde confrontar el acuerdo con el
sistema normativo, advertir de posibles desequilibrios en el acto, y,
sobre todo, habilitar el documento probatorio para que sirva de titu-
lo para el ejercicio de los derechos y, durante este proceso, conser-
varse necutral y no tomar partido con ninguna de las partes, de lo
contrario, aun cuando las cliusulas naturales del acto fueran equita-
tivas, podria ¢n las hipotesis de eventuales conductas posteriores, de
los otorgantes, fijadas en el contrato, inclinarse a un lado de la ba-
lanza como sucede cuando se trata de contratos de mutuo con inte-
rés desmedido, y con cldusulas que imposibilitan cualquier defensa
legitima del deudor. En cuyo caso ¢l Notario autorizante habria fal-
tado a la imparcialidad, al proteger, en formna minuciosa, al mutuante
y acorralar, de antemano, al mutuario, elaborando un contrato, como
lamentablemente se da, partidario y, como tal, parcial.

El notario debera dirigir o explicar, a los que contratan, testan
o realizan algin otro acto civil privado, cuando el caso lo exige o
ellos lo solicitan, particularmente si son de escasa instruccién, las
reglas del derecho que con sus mismos actos se relacionan: las demads
prescripciones legales que al verificarlos, hayan de cumplir o les
convenga tener presentes, los derechos u obligaciones que nazcan de
sus convenios, disposiciones, actos, y cualesquicra otros efectos lega-
les y consecuencias que puedan producir; para que con este conoci-
miento les sea posible corregir sus determinaciones e intereses, y

158

DR © 2004. Asociaciéon Nacional del Notariado Mexicano, A. C.




Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

déspudés no haya error en su consentimiento ni les sobrevengan per-
juicios.

Prever y advertir a los contratantes y testadores las dificultades,
inconvenientes o problemas que pueden ofrecer la ejecucion de sus
contratos o disposiciones, para que si es su voluntad los corrija o los
eviten.

Asi mismo, advertir de los perjuicios o consecuencias que pue-
dan seguirseles a la renuncia que hagan de leyes, derechos o bene-
ficios. Asi como dc¢ la responsabilidad en que pueden incurrir en
caso de incumplimiento de disposiciones legales o en la morosidad
de su cumplimiento.

Debera calificar los titulos de fincas o derechos sobre las que
contraten y los documentos que sirvan de base o sean motivo de sus
convenciones, explicindoles el valor que tuvieren, los defectos de
que adolezcan y la manera de subsanarlos.

El notario impedira, en los. contratos que se redacten en su
presencia o que €l mismo redacte a peticién de los interesados, que
alguna de las parics abuse, con argucias o enganos, de la ignorancia,
inocencia o descuido de la otra parte.

El notario serd, ademds, un conciliador de intereses, pretensio-
nes, o deseos, allanando de esta manera las dificultades que surjan
en los actos que se¢ otorguen ante éste.

Especial atencién merece el tipo de acuerdos —~contratos— que
aun cumplidos entre las partes satisfactoriamente, compelen a las
mismas a prestar la declaracién de voluntad a fin de crear un titulo
eficaz para el ejercicio del derecho, en cuyo caso, la forma legal la
constituira una obligacién esencial del contrato, y la labor del Nota-
rio es idénea si no es que la dnica para tal resultado.

Son innumerables las funciones de asesoria que realiza el nota-
rio, la cual no seria tan amplia si no existiera la confianza y la segu-
ridad de IMPARCIALIDAD que ¢l notario brinda a los que ante €}
acuden, su autonomia de las funciones del Estado o de su tutela,
hacen de éste el asesor ideal frente al Estado, y sus conocimientos, en
el derecho, el asesor idoneo de los particulares en sus relaciones
contractuales, su imparcialidad hace que se constituya en un tercero
ajeno a cualquiera de las partes, que regulard, advertird, dard forma
legal, conciliard, y brindari confianza a las partes de que, lo que ante
€l se otorgue, serd justo, legal, y tendrd la garantia de SEGURIDAD
¢ IMPARCIALIDAD, que la propia funcién brinda.
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El netario en la sociedad

Fl notario ante la sociedad, es un pilar indiscutible de la lega-
lidad y de )a imparcialidad, mas estas cualidades son brindadas en
igual manera de que son exigidas, es decir, el Notario para ocupar
ese peldano, donde se ha puesto, tiecne que ganarse la confianza de
la sociedad que lo ticne ahi en virtud del desempeno de sus funcio-
nes, que deben ecstar siempre apegadas a Jos principios que las rigen,
el mismo notario busca legitimar su funcién apegdndose a las nor-
mas legales, morales y éticas que su profesién le exige.

La sociedad ve, en ¢l Notario, a la persona idénea en la que puede
depositar su confianza y, en su manera de actuar, la certeza y la segu-
ridad juridicas que descaba. No debemos olvidar que, el origen del
Notario, es la necesidad social de seguridad juridica y certeza, es
decir, la sociedad sintié la necesidad de dar a sus actos y convencio-
nes la seguridad juridica que les faltaba, y que los funcionarios, de-
pendientes del Estado, brindaban, mas la sociedad los rechazaba por
su falta de independencia o autonomia, por lo que hizo que surgiera
¢l notario como lo conocemos actualmente, y que es el resultado de
la necesidad social de otorgar seguridad, legalidad, validez plena,
imparcialidad, confianza, conservacién, publicidad, fe publica, legiti-
macion, etcétera, etcétera, a sus aclos.

El Notario es, indiscutible, una persona que dentro del ambito
social juega un papel preponderante en el moderno equilibrio eco-
némico y politico, ya sea porque salvaguarda los intereses de la colec-
tividad al tener, en forma reglamentada, sus aranceles para el cobro
de las escrituras, como para regularizar, en forma masiva, la tenencia
de la tierra, segin ha sido y es reconocido ya por el Ejecutivo de la
Nacién, y los demds poderes y organismos descentralizados; igual-
mente, como politica de buen gobicrno, coadyuva y colabora tanto
a esos fines como en el cuidado y vigilancia del proceso electoral, ya
que el Notario, no nada nmids actdia con su imparcialidad, sino como
ciudadano de su patria, se convierte en el fiel de la balanza, al darle
equilibrio al poder vigente frente a los pretensos candidatos de los
partidos contendientes.

De igual manera, el Notario, dentro del dmbito social, regu-
larmente es persona respetada, por su honradez, moral y buenas
costumbres, asi como por otras virtudes. El notario, en su accionar,
siempre tendrd la obligacion de guardar el secreto profesional; sélo
podra expedir primeros testimonios a los directamente interesados,
siendo su publicidad limitada, lo que resulta en una confianza abso-
luta por parte de la comunidad, ya que la confidencialidad, €l asesora-
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miento de contratos como de disposiciones testamentarias y demds
actos que ante él sean otorgados, deben tener el sigilo que la Ley
exige y que las virtudes del propio notario, consolida.

No se debe de olvidar la labor del notario frente a las personas
morales (sociedades, asociaciones, etcétera), las cuales deben de
constituirse, modificarse y extinguirse ante éste, igualmente del pa-
pel de consejero que, dentro de estas personas, ¢l notario desemnpe-
na, asi como de la constante actualizacién que el notario tiene y debe
tener ante el cambiante panorama mundial de la globalizacién, todo
en la nccesidad que una sociedad dindmica, econémica, politica y
social exige, debido a los cambios espectaculares de la misma.

La imparcialidad del notario trae, también, la confianza que la
Ley dentro del procedimiento judicial le otorga en los actos de juris-
diccién voluntaria, en los que tiene una participacién destacada y en
muchos otros actos que cada dia van descargando, del trabajo judi-
cial a los juzgados, en su fructifera labor, incluyendo los juicios
sucesorios, que, indistintamente, podrian celebrarse judicial o
notarialmernte.

Por 1odo esto y mis, la sociedad, cada vez, esti volteando sus
ojos al notario, por la autonomia ¢ imparcialidad que éste representa
y porque es un profesional del Derecho, recto, honrado, incorrupti-
ble, justo, ecudnime, que se brinda a su vocacién y a la comunidad,
con un profundo respeto, y con la meta de buscar la convivencia, mds
annoniosa dentro de la sociedad que habita, por medio de sus acciones.

CONCLUSIONES

Como se ha visto en el desarrollo del presente ensayo, nos trae
como consecucncia Desideratum que van intimamente ligados a las
necesidades sociales en relacion con el notario, ya que comno asenta-
mos, el notario surge de la sociedad como respuesta a la necesidad
de brindar a sus aclos certeza y seguridad, por lo que el notario se
convierte cn el salvaguarda ideal de los intereses comunitarios.

La imparcialidad que busca la sociedad del Notario, cada dia es
mds exigente, la dindmica que ha mostrado la economia, la cercania
de las comunicaciones, que va aparejado con la globalizacion, todo
con un caliz econdémico, que trae aparcjado cada dia mds la pérdida
del poder adquisitivo de la poblacién, es porquc la sociedad ha
buscado una instituciéon que no es otra que ¢l Notariado, por su
imparcialidad y autonomia, y que responde a los nuevos retos, del
mundo actual, por lo que se propone:
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I. Que como respuesta a la globalizacién (cambiante mundo
econdmico) que se presenta cada dia mas exagerada, el notariado
surja mas preparado, con nuevas legislaciones, organismos de control,
relaciones mds estrechas con empresas y paises extranjeros, con met-
cados comunes, tratados de aranceles, de exportacion e importacion,
etcétera. El notario continie, dia a dia, su capacitacién, de confor-
midad a la evolucidn que la sociedad le exige, a efecto de enfrentar
y solucionar las nuevas necesidades que soliciten sus servicios, certe-
za y seguridad juridica que ¢] conocimiento engendra y que, no por
falta de preparacion, actiie en perjuicio de alguna de las partes; que
se convierta, también, en un consejero imparcial de las transacciones,
contratos, asociaciones y demds actos juridicos, convirtiéndose en un
pilar de conocimientos y de imparcialidad ante la sociedad a la que
sirve y ante los demds entes que tienen y tendran influencias sobre
{a mima.

II. Que ¢l Notario sea consciente de la dificil condicion de la
clase menesterosa, frente a la crisis econémica mundial, y que dentro
de su principio de IMPARCIALIDAD, busque continuar dando segu-
ridad a las clases que no cuenten con recursos para regularizar su
situacién econdmica (tenencia de la terra, etcétera), y que brinde
sus servicios de igual forma al que tiene capacidad para pagar sus
aranceles, como a aquel que sélo tiene para sobrevivir, y no se con-
vierta en notario de sélo unos sectores de la comunidad en la que
sirve. El Notariado debe preocuparse y llevar a cabo, como la ha
hecho, escrituraciones masivas, en forma gratuita, en beneficio de las
clases humildes, convirtiéndose en un esfuerzo continuo en benefi-
cio de la sociedad. El gobierno debe dar las facilidades al Notario
para el otorgamiento de estas escrituras, su apoyo incondicional ya
que, sin éstos, el esfuerzo del notario seria aislado y desgastante.

José Savra Savransky sefnala: “las actividades profesionales no
deben equiparse a los valores comerciales, El Notario debe de coo-
perar a la equidad, prestar asistencia al derecho y a la justicia de
TODOS”,

III. Que para cumplimentar estrictamente con el principio de
IMPARCIALIDAD, y de AUTONOMIA que brida el notario, dentro
de su accionar, garantia de su proceder y ajeno a toda inclinacién
particular o de interés pelitico, econémico o personal, asi como de
una actuacién libre de vicios que acarreen las instituciones depen-
dientes del gobierno (tortuguismo, prepotencia, corrupcién), asi como
la falta de avisos, pagos fiscales, conservacién del instrumento y la
rapidez del tramite, se instauren verdaderos servicios electronicos
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que puedan dar, con prontitud, a los solicitantes los requerimien-
tos que soliciten.

IV. Agregar a todas las definiciones del Notario, como a la nues-
tra, lo que dispone la Ley del Notariado del Estado de Jalisco que, a
la letra, dice: ART. 1°—"Notario es el profesional del derecho que
desempeiia una funcién piiblica, investido por delegacién del estado,
a través del titular del Poder Ejecutivo, de la capacidad de dar fe para
hacer constar actos, negocios y hechos juridicos, DE MANERA IM-
PARCIAL, a los que se deba o quiera dar autenticidad y seguridad
juridica, conforme a las leyes...” ART. 2°—"Fl Notario tiene la obliga-
cion de ilustrar IMPARCIALMENTE, a las personas que le soliciten
sus servicios, debiendo recibir, interpretar y dar forma a la voluntad
de las mismas, redactando los instrumentos adecuados para conferir-
les autenticidad, advirtiéndoles de las consecuencias legales de sus
declaraciones de voluntad.”

V. Por 1ultimo, la necesidad de publicar, como caracteristica pri-
mordial del notario, la IMPARCIALIDAD, resaltando las virtudes de
€ésta como son: a} El ser equitativo, es decir, dar a cada quien lo que
le corresponde. ) Integro, es decir, de una perfecta probidad. ¢} Ho-
nesto, es decir, honrado, razonable, justo. d) Insobornable, es decir,
que no admite remuneracién extra por inclinar su saber o hacer a
ninguna de las partes. ¢) Ecudnime, es decir, que tiene igualdad y
constancia de dnimo hacia las partes e imparcialidad en el juicio que
emite. f) Incorruptible, que no se puede pervertir, sobomar, ni abu-
sar. g) Que es neutral, es decir, que no se inclina por ninguna de las
partes. &) Honrado, de decir, que procede con rectitud. En fin, que
por su proceder, a ciencia y conciencia, siempre actia con morali-
dad, ética, razén, igualdad y objetividad hacia las partes que solicitan
sus servicios.
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b) La imparciafidad del notario en los procesos electorales:
“Garantia de la democracia efectiva”

NoT. Horacio HIDALGO MENDOZA *

En atencion al esquemna del tema I, del XXIV Congreso Interna-
cional del Notariado Latino, a celebrarse en México en octubre del
2004, “La imparcialidad del Notario: Garantia del orden contractual”,
propuesto por ¢l Coordinador Internacional, Notario Diego Simdé
Sevilla, en el sentido de que estamos en ¢l momento para contrastar
la evolucién de las ideas en el dmbito de la imparcialidad del Nota-
rio, mirando al exterior y a nosotros mismos, y toda vez que en 1982,
cuando se tratdé este tema en Lima, Perd, era una necesidad social y
lo sigue siendo, la Imparcialidad del Notario, en el entendido de la
contratacién privada y patrimonial y de que la garantia de imparciali-
dad que el Notario debe dar al orden contractual no sdlo es de cardc-
ter privado, sino también priblico; porque el Estado es una organiza-
¢ién juridica, creada dentro del orden contractual, y la imparcialidad
del Notario, es su garantia, proporcionando al pueblo, el acceso a la
Justicia y a la Legalidad, no sélo en las negociaciones, sino en otros
casos, hasta gratuitamente, como en los procesos eclectorales, para
garantizar la democracia, como forma de vida, fundada en el cons-
tante tnejoramiento econdmico, social y cultural del pueblo.

Los Notarios hemos enfrentado cuestionamientos sobre princi-
pios v tradicioncs o valores, identificados plenamente con el notaria-
do, como la independencia y la imparcialidad.

* Estado de Puebla. México.
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Dichos cuestionamientos se han acentuado en la actualidad, por
la hegemonia dc¢ algunos sectores de la sociedad, como ¢l politico y
el ccondmico.

Reflexionar sobre el valor anadido a la institucion del notariado
en materia electoral, constituye el propdsito de esta propuesta, que
convoca a los notariados de los paises, miembros de la unién, a fin
de reafirmar el valor anadido a la institucién del notariado en los
procesos electorales, sobre la garantia que implica su imparcialidad.

Esta propuesta constituye la profilaxis necesaria en la Insttu-
cién del Notariado. El Notario no puede caer en la tentacién parti-
dista o de agrupacién alguna relacionada con ellos, pondria en alto
riesgo a la institucion que perdcria credibilidad, su razén de ser.

Siguiendo el esquema del tema, senalo que: No estd definido
por disposicion legal ni jurisprudencial el concepto de la imparciali-
dad del Notario, la legislacién Notarial trata ¢l tema en forma super-
ficial, subjetiva y ambigua, por ejemplo: el articulo 20 de la Ley del
Notariado del Estado de Puebla, México, cn su fracciéon IV expresa:
“El Notario podri excusarse de actuar: ... Fraccion IV. Si alguna cir-
cunstancia fortuita y transitoria le impide atender con la imparciali-
dad debida, o en general, satisfactoriamente, el asunto que se le
encomiende, en caso de que haya otra notaria en la localidad...”
(Unica referencia legal, en relacién a la imparcialidad.)

Mi propuesta constituye el objeto central de la ponencia, por-
que independientemente de todas las teorias que hay en torno a la
naturalcza del Estado, debe reflexionarse que el Estado nace por el
acuerdo de voluntades de los ciudadanos, y da sustento a los actos
juridicos, por coherencia normativa.

El Coordinador considera provechoso intercambiar inforiacién
sobre casos de abstencion del Notario, si alguna circunstancia le impide
atender con imparcialidad el caso. A mi juicio, el Notario no sélo
debe abstenerse de actuar si tiene interés politico, sino dejar de ser
Notario, y evitar que sea Notario si el interés es manifiesto, por
ser trascendente su intervencion en los procesos electorales, como
sucede con los Ministros de culto religioso, que son severamente
sancionados.

Fsta propuesta debe atenderse, estudiarse y analizarse para esta-
blecer las limitaciones del Notario por su ideologia politica en la
legislacién notarial, pues el ambito de la actividad del Notario en el
derecho publico, en donde la imparcialidad se presenta con perfiles
propios y los cambios sociolégicos producidos desde el siglo XX han
dado lugar a un panorama distinto, se extienden a la funcién del
Notario en la materia del derecho electoral.
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La reglamentacion electoral no proporciona equidad e igualdad
en los procesos electorales; pero trata de hacerlo, al considerar al
Notario como un elemento importante para dar a los ciudadanos la
oportunidad de defensa en un proceso de impugnacién, en el cual
haga valer su derecho mediante el instrumento del notario, que es
un documento publico con valor probatorio pleno; pero esta con-
fianza que deposita la legislacion electoral en el Notariado, no en-
cuentra soporte en la legislacién notarial, porque, no es un requisito,
como deberfa ser la imparcialidad ideolégica-politica para ser Nota-
rio, como existe respecto de la ideologia religiosa. De ahi que la ley
de la materia exprese: “..ningun notario podrd ejercer como ministro de
cualquier culto...”

A continuacién, relato experiencias comentadas en la comuni-
dad poblana, que se han vivido en la prictica notarial, con auténtica
parcialidad frente a los grandes operadores politicos que actian
presionando al Notario, directa o indirectamente, o que notarios
consciente o inconscientemente realizan,

No podemos soslayar que atrds del poder politico estd el poder
econdmico, su injerencia en los procesos electorales que presiona
también al Notario,

La inclinacion ideoldgica, sin mayor reflexion, permite graves
anomalias en los procesos electorales, como el hecho de que el Notario
no asiente en el acta “alteracion de boletas” por parte de empleados
o funcionarios de los Comités Electorales, que en su presencia, alte-
ran las boletas en el escrutinio; sin que éste considere el hecho, en
el acta que levanta, originando un resultado fraudulento, que atenta
contra la democracia efectiva al circular un documento que hace
prueba plena.

En ocasiones el notario se niega o se abstiene de levantar actas
de fe de hechos, ¢n los procesos electorales, cuando algin ciudada-
no le solicita su intervencion, inclusive faltando a la verdad; en otras,
el Notario levanta el acta conforme a instrucciones que recibe del po-
der politico, que influye en €l, o las levanta conforme a su interés
personal ¢ ideolégico, ya sea de motu propio o por temor a represalias,
especialmente de quien vigila su funcién; en €l caso especial de Puebla,
el Gobierno del Estado, o por temor a perder prebendas y oportuni-
dades de negocios, o bien por temor de perder influencias o relacio-
nes politicas, econémicas y sociales.

Otro de los casos mas alarmantes y cornunes es aquel, donde el
Notario, no sélo es miembro activo de un partido politico, lo mani-
fiesta y lo propaga, sino lo preside o es candidato e inclusive hasta ti-
tular del Poder Ejecutivo, y mantiene abierta al piiblico la notaria de
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la que es titular y en manos de un desconocido, que de repente surge
como suplente.

Bastan estos ¢jemplos para darnos cuenta de la importancia del
principio de imparcialidad, que rige la funcion del Notario en los
procesos electorales, y de que este principio es inoperante, porque
no esti protegido por la ley.

La sociedad no esta protegida por la legislacién para evitar que
por influencia ideolégica el Notario proceda con parcialidad. La ley,
aunque tiene limitaciones para el Notario, no le impide desempenar
o haber desempenado cargo de dirigencia en algin partido o asocia-
ciones u organizaciones vinculadas a ellos; no tener ni haber tenido
cargo de eleccidon popular, ni haber sido postulado candidato, ni
participar en actos piblicos partidistas, exteriorizar su tendencia ideo-
légica, no obstante que el Notario es custodio y un medio eficaz de
asegurar ¢l orden social, por su imparcialidad e independencia y por
ser principal protagonista de los procesos electorales.

Del Notario depende en buena medida la paz, el orden, el respe-
to, la dignidad del hombre, el bien comin de la sociedad, puesto
que el notario es garantia de certeza en la convivencia humana, su
misién social es evitar conflictos. Por ello el articulo 269, del Cédigo
de Instituciones y Procesos Electorales del Estado de Puebla y sus
concordantes de las demas entidades federativas, expresa: “Los Nota-
rios mantendran abiertas sus oficinas durante todo el dia, en que se
desarrolle la jornada electoral y deberan atender gratuitamente las
solicitudes que les hagan los 6rganos del instituto, los funicionarios
de las casillas, los representantes de los partidos politicos y los ciuda-
danos, para dar fe de hechos que se susciten y certificar documentos
concernientes”. En términos similares esta redactado el articulo 241
del Cédigo Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales.

Ademas, el Notario no sélo interviene durante la jornada elec-
toral el dia de la eleccién, sino antes y después: en los procesos de
envio, recepcién, elaboracion, conteo y distribucién de credenciales
para votar; en los eventos de elaboracién, entrega, recepcién, embar-
que, y destruccién de boletas electorales; para acreditar la indelebilidad
de la tinta con la que se impregna la huella digital de los electores
el dia de la eleccién; en la entrega y recepcién de los paquetes elec-
torales que contienen la documentacion y elementos materiales para
el dia de la eleccién; también los notarios hemos realizado un cotejo
muestral de las listas nominales de electores utilizadas en el proceso
electoral y los ejemplares en poder de los partidos politicos. Durante
el dia de las elecciones la intervencién Notarial mas frecuente se da
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en: ¢) No instalacién de casillas en tiempo y forma; b) Designacién de
funcionarios de casilla en sustitucién de los originalmente nombra-
dos; ¢) Existencia de propaganda y proselitismo politico en lugares
prohibidos (préximos a las casillas); d) La prohibicion del voto que
los funcionarios de casillas hacen a los sujetos armados o ebrios; y ) Co-
tejo de documentos relativos a la eleccién.

Al término de la jornada electoral los notarios hemos dado fe en
la entrega, guarda y resguardo de los paquetes electorales que contie-
nen las actas de resultados levantadas en las casillas, y de las condicio-
nes en que se encuentran los paquetes; de igual forma los Notarios
hemos dado fe de las sesiones de computo de votos y de muchos otros
actos relacionados con el proceso electoral. Ello, por lo que significa
la investidura del Notario; las facultades que la legislaciéon y no los
Gobernantes le atribuyen: el poder de dar fe, certeza juridica, vera-
cidad, autenticidad y fuerza probatoria.

Lo anterior obliga a una reflexién que, en mi opinién, impli-
ca una necesidad urgente: asegurar que el desempenoc del Notario
responda a la confianza que el Legislador le considerd, para lograr la
eficacia de la Ley Electoral, evitando que ésta se convierta en una
trampa para la buena fc de los ciudadanos, que confian en la impar-
cialidad del Notario.

Para esos cfectos, la legislacion notarial debe prever que el
Notario sea cabalmente imparcial, cvitar que, en los procesos electo-
rales, se desborde su pasién politica y florezca su parcialidad, ocasio-
nando desconfianza de los ciudadanos y el rechazo social al Notaria-
do, con corrosivas consecuencias.

Esta responsabilidad de imparcialidad del Notario, es la razén
fundamental de su intervencién en los procesos electorales. El nota-
rio es un tercero imparcial que tiene como funcién exclusiva y origi-
naria dar fe, constituye a la vez una garantia tanto para las libertades
del ciudadano y colectivas del Estado como para un adecuado y equi-
tativo cumplimiento de las leyes.

La funcién notarial tiene su eje central en la imparcialidad y en
la independencia, principios y valores que debemos preservar celosa-
mente.

El Notario debe cumplir su funcién de forma escrupulosamente
imparcial. Toda injerencia ajena al notariado (administrativa, politica
o econémica) desnaturalizaria la funcion notarial, por ello, el Nota-
rio, debe ser sélo Notario de tiempo completo.

El Notario es auténomo, su potestad deviene de la ley, depende
sOlo de ella, lo que lo hace imparcial. El desacato al principio de im-
parcialidad, origina notarios dependientes y subordinados.
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Invariablemente la imagen y figura del Notario va unida a la
ética, razén por la cual en todo momento debe caracterizarlo su
imparcialidad ¢ independencia.

El Notario debe actuar lleno de equidad y entrega imparcial,
prudente y responsable. Asi, satisface una necesidad netamente juri-
dica no ideoldgica ni administrativa de servicio, con lealtad a los
ciudadanos y a los Poderes del Estado consistente en establecer, crear
y constituir titularidades de derecho, obligaciones y responsabilidades
objetivando sin lugar a dudas, pero sélo juridicamente, los intereses
sociales.

Este quehacer profesional del Notario es el mis dificil de desemn-
peiar, pucs, requiere experiencia, sélida formacién juridica y autori-
dad moral.

Considerando la democracia como un Estado de derecho, y un
sistema de vida, el Notario completa el esquema de la estructura
democritica, actia como garantia de Libertad, Legalidad y Justicia
en torno a los objetivos de las leyes electorales.

El Notario participa en un plano de igualdad con otros érganos
del Estado en el ejercicio de la fe publica, y debe estar garantizada
la independencia de su funcién, para que sea verdaderamente im-
parcial.

La asistencia imparcial e independiente que presta el Notario,
se fundamenta en la probidad, equidad, legalidad vy la justicia, lo que
constituye un complemento indispensable para el funcionamiento
de la democracia efectiva, asegura el equilibrio social y protege los
derechos de la persona humana, entre ellos, el derecho de creer,
el derecho a la certeza, a la seguridad, a la eficacia del derecho que
proporciona el Notario; por ello, es un elemento indispensable, no
solo en las negociaciones juridicas, sino en los procesos electorales.
Esta necesidad de confiar en el Notario es la verdadera razén de ser
del Notario.

Estudios historiograficos indican que el Notario existe y vive, no
solamente por el Poder Puiblico de dar fe que le confiere el Estado
de Derecho Social y Democratico, sino también porque subsiste el
origen de la fe publica que fue concebida por una necesidad social
antes de ser derecho fundamental. Creer en alguien es un derecho,
es un bien piblico; porque es la fe del pueblo fuente del poder
democritico, del poder piblico y fuente continua que nutre la pro-
fesién del Notario, por elle el Notario, participa de la soberania del
Estado.

Estoy de acuerdo cu que el ciudadano no sélo demanda al
Notario una garantia patrimonial, sino demanda la certeza, la con-
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fianza que el pueblo le deposita; por su probidad indiscutible, y su
preparacién rigurosa que se refleja en su imparcialidad e indepen-
dencia funcional.

Como el Notario es un medio eficaz de solucién de conflictos
electorales segnin el articulo 269 del Cédigo de Instituciones y Proce-
sos Electorales del Estado de Puebla y sus correlativos, el Notario
debe guardar conciencia del hecho de que toda decepcién, aun
pequena de la confianza de la sociedad, de la necesidad de creer de
la gente en el Notario, hace un dafio a su propia imagen, al notaria-
do entero y a la sociedad en general, que mientras ¢l notariado
mantenga la conflanza de la sociedad y satisfaga la necesidad de creer
de las personas en el Notario, éste no corre riesgo ni peligro de des-
crédito y de su existencia. Por esto, el notariado tiene su eje central
en el caricter de la imparcialidad ¥ de su independencia funcional,
esto no es actual, sino desde sus origenes se trata de la razén de ser
del Notario. Es fundamentalmente un medio alternativo de paz so-
cial, de seguridad nacional, debe estar garantizado su funcionamien-
to cabalmente.

El Notanio no es apto para dar fe si demuestra parcialidad, por
esto no debe ser militante activo de un partido politico, no cumpliria
su funcién de fedatario imparcial; la militancia politica se opone a la
funcién piblica de dar fe; debe asumir vy acreditar una estructura
mental libre de ideologias politicas, lo contrario se¢ opone a los prin-
cipios universales del derecho notarjal instituidos en todas las legis-
laciones notariales: la independencia y la imparcialidad.

El Notariado moderno, que comprende quince siglos de tradi-
cién, valores, principios, reglas y visién de futuro, tiene su eje central
en la IMPARCIALIDAD, que debemos prescrvar, defender, resguar-
dar, y proteger. La referencia de la necesidad de asegurar la confianza
social en ¢l Notario, nos lleva a considerar la dinidmica de la legisla-
ci6én notarial en el marco de un Estado de Derecho Social y Demo-
cratico, demanda una revisiéon completa al marco juridico del pasado
reciente, para su proyecccién a la luz de las exigencias de los tiempos
que vivimos y que habremos de vivir.

Ante la imposibilidad, por la profundidad de la temdtica nota-
rial, el papel social y humano del Notario y el esquema disefiado
para este Tema I, “La imparcialidad del Notario: Garantia del orden
contractual”, del XXIV Congreso Internacional del Notariado Latino,
de presentar un proyecto que sirva de base para la legislacién nota-
rial del mundo germano-latino, hoy me conformo en mejorar lo que
a mi juicio define al Notario y su desempenio en su participacion en
los procesos electorales y tratar de mejorar la legislacion en esta
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materia, con relacién a las limitaciones, prohibiciones e impedimen-
tos del Notario y de su ejercicio profesional.

La sistematizacién de los principios o bases fundamentales del
Notariado de tipo latino, en un texto dividido en titulos, capitulos y
articulos, implica en primer lugar la ventaja de poder invocar estos
principios o bases en leyes; en segundo lugar, la de precisar las ideas
y, sobre todo, la de ofrecer instrumentos de trabajo que sirvan de
guia y orientacién a los usuarios del derecho notarial y al mismo
Notario.

Para reforzar las tesis que expongo, considero necesario resaltar
las caracteristicas de la funcién del Notario que la doctrina precisa:
La independencia de su funcién tiene tres vertientes inescindibles:
una privada, otra piblica y una tercera social y humana.

La funcién privada del Notario es el trabajo intelectual que
desarrolla como profesional del derecho: consejero calificado e im-
parcial de todas las partes, medio eficaz de solucion de conflictos,
tutor, propagandista y responsable de la legalidad, creador de la ley
entre las partes, Lex est quod cumgue notamus (Todo lo que escribimos
es ley); en resumen, funcién preventiva a la del juez, eliminando o
reduciendo los riesgos de litigio.

La funcion ptblica del Notario como consecuencia de la fe
publica atribuida por el Estado, por el Estado de Derecho Social y
Democratico, faculta al Notario para dar fe, certeza juridica, veraci-
dad, autenticidad y fuerza probatoria plena,

La funcién social y humana del Notario es la regla de equilibrio
entre la autonomia intelectual y el poder de dar fe, entre los intere-
ses privados de los usuarios del servicio y ¢l interés piblico del Esta-
dos expresado, por el sistema juridico, a fin de asegurar la equidad
en el contrato y la justicia en los hechos.

Por el caracter de la imparcialidad con que actia el Notario y la
independencia de su funcion, el Estado y particularmente los ciuda-
danos demandan al Notario, la seguridad juridica que buscan; base
de la seguridad publica que reclama la sociedad.

¢Coémo garantiza el Notario esta seguridad, su imparcialidad?:
En primer lugar, en la base preparatoria: debe tener y acreditar el
aspirante a Notario una conducta publica, humanamente intachable;
vocacion y mistica notarial; no haber desempenado cargo de dirigencia
Por representacion nacional, estatal o municipal de algin partdo o
de asociaciones u organizaciones vinculadas a ellos; no tener ni ha-
ber tenido cargo de eleccion popular ni haber sido postulado candi-
dato. Con lo anterior se pretende dar un voto de confianza al Nota-
riado, legitimando su funcién, al desvincular a los notarios de
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ideologias ajenas a sus tareas, como el aspecto de haber sido o ser
militante activo de un partido politico, prohibicién establecida para
todos los funcionarios electorales, como lo es un Notario, aunque la
ley no lo diga expresamente; pero si lo considera, y debe imperar
el principio que expresa que donde esta la misma razén, debe estar
Ia misma disposicién, sobre la base de los argumentos expuestos en
los debates de las leyes eleclorales por todas las corrientes ideologicas
y partidos politicos, posicién que debe ser congruente e¢n relacién
con ¢l Notario, que es un instrumento fundamental para legitimar
los procesos electorales y los actos y hechos que se originan en ellos.

El impacto de las constantes reformas legislativas, con relacién
a los procesos legislativos, plantea una serie de problemas debido a
que el Nolario ya no esti en armonia con su evolucién, ello implica,
reitero, la necesidad de reformar las leyes noltariales, prohibiendo, e
impidiendo la militancia politica y partidista del Notario, como me-
dida preventiva por imposicion de la ley.

Las limitaciones, prohibiciones e impedimentos, impuestas al
Notario, no constituyen violaciones a las garantias individuales ni a
los derechos humanos; porque si una ley anula por completo un
derecho, haciendo imposible su ejercicio, si atiende a los fines que
persigue dicha disposicidn, que en el caso obedeceria a razones de
interés general, al bien comtin de la sociedad, que conduce a Ja
vigencia de los valores democriticos y al orden ptblico; si establece
las condiciones que aseguran el funcionamiento arménico y normal
del notariado, sobre la base de un sisterna coherente de valores y
principios, a la luz de las justas exigencias de una sociedad democri-
tica, que tiene en cuenta el equilibrio de los distintos intereses en
juego, y la necesidad de preservar las instituciones nacionales como
es la institucién del notariado, dicha disposicién es correcta, asi lo
establece el articulo 30 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Huinanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ademas
ha interprelado este precepto en conexién con los preceptos que ven
al bien comin y al orden piblico.

Insisto, podria haber falsedad ideoldgica en el ejercicio de su
funcién, en 1m proceso electoral, por su inclinacién ideolégica y par-
tidista que afectaria gravemente el prestigio de la institucién, su cre-
dibilidad, y lesionaria el derecho que tienen los ciudadanos de
creer en el Notario.

La fe piblica encaminada a los hechos apreciados por los sen-
tidos del Nolario, con inclinacién ideolédgica y partidista, seria una fe
publica deformada, viciada, inserta en el documento notarial, que si
no es atacada de falscdad por negligencia o ignorancia, si lesiona la
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democracia efectiva, pues, va a servir de prueba en el proceso de
impugnacion,

El Notario que narra un hecho, siempre tiene una influencia
ideolégica, quiérase o no; por lo tanto, el Notarip autor del docu-
mento, no sélo debe abstenerse de participar en actos publicos que
demuestren su tendencia ideoldgica y partidista sino acreditar absti-
nencia para no dahar la imagen de la institucion que representa y a
su misma dignidad, y para no defraudar al ciudadano que con buena
fe cree en €l y en la institucién del notariado.

Ademas, ¢l Notario que falta a su deber de imparcialidad, realiza
actos de corrupcion, de inmoralidad plena, es infractor dec los prin-
cipios deontolégicos notariales, no debe ser Notario.

El Notario que desempena una funcién publica distinta a la
funcién notarial, altera ¢l orden piblico, viola la Constitucién; toda
vez que no puede reunir dos o mds poderes del Estado en su perso-
na; la Fe Publica es el Poder Legitimador del Estado. Este es el espi-
ritu que se manifiesta en los articulos, 49 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, 29, y Fraccion IV del articulo 74 de
la Constitucién del Estado de Puebla y sus correlativos de las Cons-
tituciones de las demds entidades federativas, que debe imperar en el
comportamiento del Notario, ¥l Notario que desempena dos funcio-
nes publicas del Estado, es un infractor permanente y habitual de la
ley. Dcbe ser excluido del Notariado, no tendria autoridad moral
para desempenar ningun cargo, demerita la institucion.

El Notario con licencia sigue sicndo Notario; deben suprimirse
las suplencias de Notarios que se dedican a otras tareas, sus protoco-
los deben enviarse al Archivo General de Notarias; las notarias deben
considerarse vacantes y convocarse a los aspirantes para cubrirlas.
Ademas, un Notario que tiene otra funcién estatal, origina compe-
tencia desleal que se traduce en inmoralidad plena.

La doctrina notarial internacional ha dado la pauta para que las
distintas legislaciones del Notariado se unifiquen en lo esencial. Es-
pero que las legislaciones del Estado Mexicano y las de otros paises,
miembros de la Unién Internacional del Notariado Latino, en esta
materia, se adecuen v se homologuen en los capitulos y en los articu-
los de la Legislacién Notarial de esa manera unificada.

Invito a mis colegas para ampliar o redargiiir los conceptos ver-
tidos en esta propuesta, pero siempre con el propésito de la supera-
cién del Notario v de la Institucidon que representa.
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5.2. LEY DE TRANSPARENCIA Y FOMENTO
A LA COMPETENCIA EN EL CREDITO
GARANTIZADO

NOT. ERICK SALVADOR PULLIAM ABURTO

A) INTRODUCCION

El 30 de diciembre de 2002 se publica en el Diarie Oficial de la
Federacién un ordenamiento denominado Ley de Transparencia y de
Fomento a la Competencia en el Crédito Garantizado, dicha ley no
tiene precedente en nuestro derecho, ya que sus fuentes son dispo-
siciones aplicadas con éxito en la Repiiblica de Espana.

En efecto, desde el ano de 1994 en Espana se dieron dos ordena-
micntos que sirvieron de inspiracién a nuestros legisladores, ¢l primero
es La Ley 2/1994 de 30 de marzo sobre subrogacién y modificaciéon
de préstamos hipotecarios y el scgundo la Orden de 5 de mayo de
1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los prés-
tarmos hipotecarios; con dichos ordenamientos se buscaba resolver
dos problemas que se presentaban en la sociedad espafiola y que
eran:

1. Permitir o facilitar la subrogacién en los créditos que tenian
los deudores con las Entidades Financieras, aunque en los contratos
respectivos no estuviere permitido o se hubiese pactado una comi-
sién por prepago demasiado onerosa, logrando con ¢llo una compe-
tencia entre dichas Entidades que beneficiara al deudor.

2. Atacar la desconfianza de los deudores hacia las Entidades
Financieras, obligando a éstas a informar oportuna y suficientemente
de las condiciones que tendrdn los créditos que otorguen, asi como de
las cldusulas que contendrdn las escrituras que formalizarin dichos
contratos, en esta parte, las disposiciones espanolas depositan en la
[uncion notarial ¢l cuidado de los intereses de los acreditados.
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Los beneficios pricticos de ambas disposiciones han sido de
enorme importancia en el mercado hipotecario de vivienda en la
Peninsula ibérica, tal y como podemos apreciar en las conclusiones
del VII Congreso de Notarios Espanoles, dentro del tema general
“Suelo v Vivienda en el Siglo XXI”, celebrado en la Ciudad de Ma-
drid los dias 8, 9 y 10 de mayo de 2003, que a continuacion transcribo:
“PRIMERA. Se constata, como hitos que han contribuido a incrementar la
transparencia y competencia en el mercado hipotecario a la Orden Ministerial
de Transparencia (de 5 de mayo de 1994) y a la Ley de Subrogaciones (2/94).
Tales objetivos se consiguen mediante la introduccion del sistema del folleto
informalivo y la oferta vinculante, y la potenciacion de la actuacidn notarial,
que se erige en ¢je del sistema de proteccion del consumidor, diluyendo las
opacidades, consiguiendo que el consentimuento informado se proyecte sobre
tado el comtenido contractual evitando las cldusulas sorprendentes y
desincentivando el uso futuro de cldusulas abusivas...”

Si bien es cierto que las condiciones que imperan en nuestro
pais no son idénticas a las de los espanoles, nuestro legislador creyé
oporluno tomar ambos ordenamientos y crear una ley que fomentara
la competencia de las Fntidades Financieras Mexicanas y que ademas
las obligara a dar (ransparencia e¢n la informacién que dan a sus
acreditados, buscando con cllo en dltma instancia el proteger los
intereses de los deudores mexicanos.

Desde luego nuestro legislador modifica los preceptos de los
ordenamientos que le sirvieron de fuente (la mayor de las veces de
manera desafortunada) y el 30 de diciembre de 2002 publica la Ley
de Transparencia y de Fomento a la Competencia en el Crédrto
Garantizado.

La ley mexicana, que como ya se dijo, aunque se inspira en los
ordenamientos espanoles tiene cambios en relacién a ellos en aspec-
tos que resulian de vital importancia y seguramente son muchas las
criticas que de €l se pueden hacer, pero no son el objetivo del pre-
sente estudio, de miancra que solamente me referiré a las disposicio-
nes de nuestra ley que se refieren a la inlervencién del norario en la
formalizacion de los créditos garantizados y concretamente a la ac-
tuacién que la misma le impone.

" Informacién obtenida por correo electrénico de: internacional@notariado.org
18.11.038
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B} OBLIGACIONES DEL NOTARIO EN LA LEY

De los 19 articulos que componen la Ley de Transparencia y de
Fomento a la Competencia en el Crédito Garantizado, los numerales
8 v 9 se refieren al instrumento notarial que formaliza los créditos
garantizados, al notario y a su actuacién:

“ART. 8*—Los actos juridicos relativos a los Créditos Garantiza-
dos se deberdn otorgar en escritura publica, sin importar su cuan-
tia. Con el objeto de procurar la uniformidad de los contratos de
Créditos Garantizados, éstos deberdn contener un minimo de clau-
sulas financieras incluyendo entre otras:

L El capital del préstamo, en donde se advierta el importe del
mismo y su forma de entrega,

II. Las condiciones que deba cumplir el acreditado antes de
disponer del capital y el plazo para cumplirlas;

II1. La o las tasas de interés, incluyendo las aplicables en caso
de mora, v la obligacidn de proporcionar al cliente el Costo Anual
Total en los estados de cuenta en términos de lo establecido en el
articulo 12 de la presente Ley;

IV. La forma en que se amortizard el adeudo, considerando,
en su caso, el nimero, periodicidad y cuantia de los pagos;

V. La aceptacién expresa de que recibird el pago adclan-
tado del mismo por parte del deudor o de cualquier otra Entidad
y le cederd todos sus derechos derivados del contrato correspon-
diente; y la aceptacién expresa de que admitird la sustitucién de
deudor, v

VI. Las demds que establezcan las Reglas.

El contenido y caracteristicas de las cldusulas financicras estard
previsto en las Reglas. En las escrituras piblicas en las que se for-
malicen los Créditos Garantizados deberdn estar visiblemente iden-
tificadas dichas cldusulas.”

“ART. 9°—Los fedatarios piblicos frente a los cuales se otorgue
la cscritura tendrdn las siguientes obligaciones:

I. Comprobar que las cldusulas financieras contenidas en el
contrato de¢ crédito coincidan con los términos y condiciones
ofertados en la oferta vinculante;

II. Comnprobar que no se incluyan gastos o comisiones a cargo
del acreditado, que debieran haberse incluido en Ias cliusulas fi-
nancieras, y

IIL. Las demds que prevean las Reglas.” ™

% Digrio Oficial de la Federacién, 30.12.2002. Tercera Seccién, pp. 105-109.
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El articulo 8° de la Ley, siguiendo los preceptos espanoles, regu-
la el clausulado financiero, que deberd de estar visiblemente identi-
ficado en los contratos de crédito garantizado, dichio precepto senala
la obligatoriedad de que se otorgue precisamente en escritura publi-
ca cualquier acto relativo al crédito garantizado, lo que excluye la
posibilidad de que dichos actos consten en otra forma distinta.

El contenido de las clausulas financieras de las escrituras que
formalicen créditos garautizados, debe ser igual a la informacién que se
le proporcioné al deudor en la oferta vinculante, dichas cldusulas
deberan de identificarse visiblemente en ¢l instrumento notarial.

El articulo 99 establece obligaciones para los notarios ante quie-
nes se otorguen créditos garantizados, que consisten primeramente
en verificar que las cldusulas financieras del contrato coincidan con
los términos y condiciones que se le ofrecieron al deudor en la oferta
vinculante y ademds debe de verificar la no-existencia de algin otro
gasto o comnision que debiera haberse incluido en las cldusulas finan-
cieras.

En ambos preceptos se incorpora la posibilidad de que la Secre-
taria de Hacienda y Crédito Publico, mediante la expedicién de re-
glas generales, dictamine las caracteristicas y contenido del clausulado
financiero de los contratos de crédito garantizado y asi mismo im-
ponga nuevas obligaciones a los notarios en esta materia.

C. OBLIGACIONES DEL NOTARIO EN LAS REGLAS

Al parecer la prisa con la que se aprobé la Ley de Transparencia
y de Fomento a la Competencia en el Crédito Garantizado, aunada
a la falta de estudios serios del mercado hipotecario mexicano que
debié hacer el Poder Legislativo, impidieron que se hiciera un orde-
namicnto, ya no digamos bueno sino completo, de la lectura de su
articulado se desprende que los elementos ruas importantes del mis-
mo serian determinados por Reglas de caracter general que al efecto
la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico se encargaria de publicar
dentro de los seis meses siguientes a la publicacién del propio orde-
namiento, dejando en manos de dicha dependencia del Poder Ejecu-
tivo la posibilidad de aumentar las obligaciones que emanan de la
Lcey, asi como determinar las caracteristicas de los elementos que son
indispensables para su observancia.

El dltimo dia del plazo concedido, esto es el 30 de junio de
2003, la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico publica en el Diario
Oficial de la Federacién las mencionadas Reglas, las cuales se compo-
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nen de un total de diez y son importantes para nuestro estudio las
siguientes:

“SEPTIMA. CONTRATOS DE CREDITQ GARANTIZADD.—Con el objeto
de dar uniformidad a los contratos de Crédito Garantizado, éstos
deberan de contener como minimo las cliusulas financieras que
contengan lo siguiente:

El importe del Crédito Garantizado y su forma de entrega;

Las condiciones que deba cumplir el Cliente antes de dispo-
ner del capital y el plazo para cumplirlas;

La tasa de interés, la tasa moratoria, asi como otras penas
aplicables en caso de mora, y la obligacién de proporcionar al Cliente
el Costo Anual Total en los estados de cuenta en términos de lo
establecido en el articulo 12 de la Ley;

La forma en que se amortizard ¢l adeudo, considerando, en su
caso, el nlimero, periodicidad y cuantia de los pagos;

La aceptacién expresa de que recibird el pago adelantado del
crédito por parie del deudor o de cualquier otra Entidad y le ce-
derd todos sus derechos derivados del contrato correspondiente; y
la aceptacién expresa de que admitird la sustitucién de deudor
siempre y cuando el comprador presente a la Entidad una Solicitud
de Crédito y se cumpla con los demds requisitos y obligaciones que -
establece el articulo 6° de la Ley y las presentes Reglas, y

Las condiciones y comisiones por pago anticipado del crédito
conforme a lo establecido en el articulo 16 de la Ley.

Las cliusulas financieras deberdn de estar identificadas en los
contratos mediante un encabezado al inicio del capitulo o apartado
que las contenga y que las identifique claramente como “Cldusulas
Financieras”.

Todas aquellas cldusulas que no sean financieras deberdn estar
ubicadas en capitulos o apartados identificados mediante encabeza-
dos que indiquen que son “Cliusulas Generales” y/o “Clausulas No
Financieras”.

OcCTAVA, OBLIGACIONES DE LOS FEDATARIOS PUBLICOS.—Con fun-
damento en lo dispuesto por la fraccién III del articulo 97 de la Ley,
los fedatarios publicos, frente a los cuales se otorguen las escrituras
publicas que contengan los contratos de Crédito Garantizado debe-
ran, ademds de lo sefialado en la citada disposicién legal, efectuar
lo siguiente:

En caso de que el importe o las demds caracteristicas estable-
cidas en la Oferta Vinculante sean distintos a lo pactado en las
“clausulas financieras” del contrato, hacer constar en la escritura
que se haga ante su fe, que la Entidad dio a conocer dichas diferen-
cias al Solicitante y le explicé las razones por las que la Oferta
Vinculante no fue respetada, ya sea porque la informacién dada
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por el solicitante no coincida con la documentacién entregada, o
porque haya cambiado su situacion crediticia o el valor de la garaniia;

En caso de haber existido Oferta Vinculante, hacer constar en
la escritura piblica que la Entidad dio a conocer al Cliente el calcu-
lo del Costo Anual Total del crédito correspondiente al momento
de la firma;

En su caso hacer constar en la escritura que las partes decla-
ran que no existi6 Oferta Vinculante previa a la celebracién del
contrato;

En todo caso, el fedatario deberd de hacer constar que el
representtante de la Entidad explicé al Solicitante los términos y
condiciones definitivos de las cldusulas financieras, asi como las
comisiones aplicables y demds penas convencionales, y

Entregar al Cliente una copia simple de la escritura que for-
malice el Crédito Garantizado correspondiente.” ™

La regla séptima no cumple con lo mandado por la Ley en el
ultimo pdrrafo del articulo 8¢, ya que deberia de determinar las carac-
teristicas y contenido de las clausulas financieras de los contratos que
contengan créditos garantizados, ya que solamente se limita a repetr
lo que dice la Ley agregando algunos clementos que deben de ser
considerados como cldusulas financieras en los contratos.

Es de subrayarse que en la orden espafiola de 5 de mayo de
1994, las cldusulas financieras son un anexo del ordenamiento y se
deben de transcribir literalmente en el contrato y no se puede intro-
ducir variacién alguna sin consentimiento previo de la Direccidon
General del Tesoro y Politica Financiera del Ministerio de Economia
y Hacienda Espanol.

Con ello, en Espana, se logra que toda persona al firmar un cré-
dito de los regulados por esa orden, no tenga ningin temor de que
los pactos contenidos en su contrato sean de alguna manera contra-
rios a sus intereses, ya que las cldusulas financieras (que son las \inicas
en donde puede contenerse algin pago a su cargo) han sido revisa-
das y aprobadas por las autoridades y su contenido es IMPARCIAL,
logrando con ello que las partes del contrato tengan un equilibrio
entre ellas.

Por desgracia en México el legislador no quiso hacer lo mismo
que las autoridades espaiiolas, agregando un clausulado tnico a la
Ley v se limité solamente a sefalar cudles deben de considerarse
clausulas financieras, y a dclegar en la Secretaria de Hacienda y Cré-
dito Publico la facultad de dictar Reglas Generales que determinen

* Diarig Oficial de la Federacién. 30.06.2003. Primera Seccidn. Pigs. 2-12,
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sus caracteristicas y contenido, sin embargo dicha dependencia tam-
bién rehuyd su responsabilidad y solamente repitié el catilogo enu-
merado en la Ley con algunas adecuaciones menores.

Lo anterior dard por resultado que cada Entidad Financiera
redacte su propio “clausulado financiero” para los contratos de cré-
dito garantizado que celebre y con ello existird siempre la sospe-
cha de que los pactos contenidos en dichas cldusulas serdn en bene-
ficio del acreedor, con lo que no se logra la tan ansiada transparencia
en dichos actos juridicos y se limita la actuacién del notario en el
otorgamiento de los instrumentos que los formalizan.

Por lo que respecta a las nuevas obligaciones para los notarios
contenidas en la Regla Octava, independientemente de la discusion
sobre la constitucionalidad de las mismas, derivada de la delega-
cién que hace el legislador en favor de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico para establecer obligaciones de cardcter general,
podemos afirmar que al igual que las disposiciones espafolas, dicha
Regla ve en el notario una institucién imparcial que debe de servir
de auxiliar de la parte mas desprotegida, en este caso el deudor, para
impedir que las Entidades incluyan pactos distintos a los ofrecidos en
la oferta vinculante y si esto llega a suceder deberd de explicirsele al
deudor las razones por las que no se respetd dicha oferta, aunque,
como ya se dijo, en nuestro pais no se le brindan al notario las armas
necesarias para cumplir totalmente su cometido, ya que el contenido
de las clausulas financieras sigue quedando al arbitrio de la Entidad
Financiera, esta y otras deficiencias de la Ley hardn que la interven-
cién, en esta malteria, del notariado mexicano no tenga el mismo
¢xito que el notariado espanol.

D. PROTECCION DE LOS DEUDORES EN LOS CONTRATOS DE CREDITO

Durante ¢l siglo XX observamos una evolucién en algunos contra-
tos, que cuestionan aquel viejo principio contractual de que “La vo-
luntad de las partes es la ley suprema de los contratos”, en efecto, al-
gunos contratos han dejado de ser acuerdos libres de las partes, en
el que la voluntad de ellas no va a producir el contenido obligacional
del mismo, va que se ha dejado de negociar su contenido, para con-
vertirlos en actos de simple adhesién a la voluntad de uno de los
contratantes, generalmente el mads poderoso econdmicamente ha-
blando, es asi que en materia de contratos de crédito con garantia
que celebran las Entidades o Instituciones Financieras, encontramos que
el prestamista elabora el clausulado del contrato y el solicitante del
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crédito debe de adherirse al contenido del mismo, sin ninguna
modificacion, pues en caso de no estar de acuerdo con los pactos
previamente estipulados el crédito le seria negado.

Este fenémeno que inicié fuera del ambito notarial, actualmen-
te se encuentra profundamente arraigado en nuestro medio, ya que
el notario se limita a transcribir en su protocolo el formato de con-
trato {que es priacticamente de adhesién) que le proporciona la
Entidad o Institucién Financiera, quedando imposibilitado de cam-
biar sus términos, aunque contengan clausulas o disposiciones que
pudieran resultar contrarias a los intereses del acreditado (no por
ello ilegales), lo que limita de manera drastica la funcién del notario
como asesor de las partes y convierte su actuacién en la de un revisor
de los antecedentes de los inmuebles dados en garanta y tramita-
dor de la documentacién necesaria para la elaboracion de la escni-
tura de crédito y garantia y su posterior inscripcion en el Registro
Publico de la Propiedad correspondiente, ello sin menoscabo de la
funcion certificadora de que se encuentra investido.

El plano de desigualdad en el que actdan las partes en los contra-
tos de adhesién, entre los que se encuentran los contratos de otorga-
miento de crédito por parte de Entidades o Instituciones Financie-
ras, ha provocado que las diversas legislaciones del mundo establezcan
normas protectoras de los derechos de la parte mas débil (el acredi-
tado); en nuestra legislacién la materia de créditos otorgados por
Entidades Financieras no tenia un marco juridico que respondiera a
estas necesidades, pues solamente encontribamos dispersas algunas
disposiciones que se referian directa o indirectamente a la materia,
como pueden ser:

@) La Ley Federal de Proteccion al Consumidor dedica un capi-
tulo a los contratos de adhesién, incorporando diversas disposiciones
que son protectoras del contratante, que no tiene posibilidad de
intervenir en la confecciéon del clausulado de los mismos:

Capitulo X. De los contratos de adhesién

ART, 85.—Para los efectos de esta ley, se entiende por contrato
de adhesién el documento elaborado unilateralmente por el pro-
veedor, para establecer en formatos uniformes los términos y con-
diciones aplicables a la adquisicién de un producto o la prestacién
de un servicio, aun cuando dicho documento no contenga todas las
cldusulas ordinarias de un contrato. Todo contrato de adhesidon
celebrado en territorio nacional, para su validez, deberd estar escri-
to en idicina espafiol, y sus caracteres tendrdn que ser legibles a
simple vista.
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ART. 86.—La Secretaria, mediante normas oficiales mexicanas,
podri sujetar contratos de adhesion a registro previo ante la Procu-
radurfa cuando impliquen o puedan implicar prestaciones despro-
porcionadas a cargo de los consumidores, obligaciones inequitativas
o abusivas o altas probabilidades de incumplimiento.

Las Normas podran referirse a cualesquiera tériinos y condi-
ciones, excepto precio.” !

Sin embargo, aunque nuestra legislacién trata de crear un mar-
co juridico para resolver el problema de la falta de equidad en la
elaboracién de contratos de adhesion en general, las disposiciones
contenidas en los articulos anteriormente transcritos y los demds que
componen €l capitulo respectivo de la Ley Federal de Proteccién al
Consumnidor, no son aplicables a los contratos de otorgamiento de
crédito de las Entidades Financieras ya que asi lo dispone expresa-
mente €l articulo 5° del propio ordenamiento:

ART. 537 —(Quedan exceptuadas de las disposiciones de esta Ley, los
servicios que se presten en virtud de una relacidn o contrato de trabajo,
los de las Instituciones y Organizaciones cuya supervision o vigilancia esté
a cargo de las Comisiones Nacionales Bancaria y de Valores, de Seguros y
Fianzas o del Sistema de Ahorro para el Retiro; asi como los servicios profe-
sionales que no sean de cardcter mercantil.” ™

) La Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Finan-
cieros, publicada en el Diaric Oficial de la Federacién el 18 de enero
de 1999, que en su capitulo segundo “De la Informacién de los

Usuarios” articulos 56, 57, 58 y 59, se ocupa del tema:

“ART. 11.—La Comisién Nacional estd facultada para:.........
XVIIL Revisar y, en su caso, proponer modificaciones a los con-
tratos de adhesion utilizados por instituciones financieras para
la celebracién de sus operaciones o la prestacién de sus servicios;
XIX. Revisar y, en su caso, proponer a las instituciones financieras,
modificaciones a los documentos que se utilicen para informar a los
usuarios sobre el estado que guardan las operaciones o servicios
contratados;...ccvvvveverriieniieneres

..ART. 56.—Como una medida de proteccién al usuario, la
Comisién Nacional revisard y, en su caso, propondrd a las institu-
ciones financieras modificaciones a los modelos de contratos de
adhesion utilizados en sus diversas operaciones, en términos de lo
dispuesto en la fraccion XVIII, del articulo 11 de esta ley.

I Fuente: http://intod juridicas.unam.mz/ijure/tcted/115.htm#s= 01.03.04
” Fuente: hup://info4 juridicas.unam. mx/ijure/tcfed /115 hum?s= §1.03.04
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Se entenderd por contrafo de adhesion, para efectos de esta ley, aquél
elaborado unilateralmente por ung institucién financiera, cuyas estipulacio-
nes sobre los términos y condiciones aplicables a la contratacién de opera-
ciones o servicios sean uniformes pare los usuarios.

ART. 57.—La revision que en su caso se haga de los contratos de
adhesion tendrd por objeto delerminar que se ajusten a los ordenamienios
correspondientes y a las disposiciones emitidas conforme a ellos, asi como
verificar que dichos contratos no contengan estipulaciones confusas o que no
permitan a los usuarios conocer claramente el alcance de las obligaciones de
los contratantes.

ART. 58.—De igual forma la Comision Nacional podrd ordenar a
las instituciones financieras que le informen sobre las caracteristivas de los
operaciones que formalicen con coniratos de adhesion, a efecto de que ésta
pueda informar a los usuarios sobre dichas caracteristicas.

Anrt. 59 —Asimismo, la Comision Nacional revisard y, en su caso,
fpropondrd modificaciones a los documentos que se utilicen para informar a
los usuarios sobre el estado que puardan las operaciones relacionadas con el
SeTvicio que éste haya contratade con las instituciones financieras, en térmi-
nos de lo dispuesto por la fraccion XIX del articulo 11 de esta ley.” ™

¢) El articulo 118-A de la Ley de Instituciones de Crédito, ¢l cual
se encuentra dentro del TITULO SEXTO denominado “DE LA PRO-
TECCION DE LOS INTERESES DEL PUBLICO”, mismo que fue adi-
cionado el dia diecinueve de noviembre de mil novecientos noventa
y cinco dispone lo siguiente:

“ARrt. 118-A.—La Comision Nacional Bancaria y de Valpres podrd
revisar los modelos de contrato de adhesion utilizados por las instituciones
de crédito.

Para efectos de este articulo se entenderd por contralo de adhesion
aquél elaborado unilateralmente por una institucion, que conste en docu-
mentos de contenido uniforme en los que se establezcan los términos y con-
diciones aplicables a las operaciones activas que celebre la institucion.

La revision tendra por objeto determinar que los modelos de contrato se
ajusten a la presente Ley, a las disposiciones emitidas conforme a ella y a los
demds ordenamientos aplicables, asi como verificar que dichos instrumentos
no contengan estipulaciones confusas o que no permitan a la clientela cono-
cer claramente el alcance de las obligaciones de los contratantes.

La Comision podrd ordenar que se modifiquen los modelos de contratos
de adhesién y, en su caso, suspender su utilizacion hasta en tanto sean
modificados.

” Fuente: hitp://info4 juridicas.unam.mx/ijure/cfed/66.htm?s= 01.03.04
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La Comision Nacional Bancaria y de Valores podrd ordenar a las
instituciones de crédito que publiquen las caracteristicas de las operaciones
que formalicen con contratos de adhesion, en los términos que la propia
Comisién indigue.” ™

Aunque la disposicion pareciera abarcar a los modelos de con-
tratos de crédito que se otorgan en escritura piiblica, pues son ela-
borados unilateralmente por las Instituciones (con una escasa o nula
participacién del notario) y su contenido ¢s uniforme, en la practica
dichos modelos de contratos no son revisados ni aprobados por la
Comision Nacional Bancaria y de Valores, pues se estima que ¢l con-
tenido de los mismos serd “negociado” con el acreditado y existe por
tanto la posibilidad de “cambiar su contenido”, por lo que no serian
propiamente contratos de adhesion.

De la lectura de las disposiciones contenidas en los ordenamien-
tos citados se desprende que ¢l acreditado no tiene una norma protec-
tora de sus intercses, que efectivamente funcione, lo que lo obliga, al
ser la parte mas débil en dichos contratos, a plegarse a los requisitos
y condiciones que le son impuestos por las Instituciones Creditcias,
sin que el notario tenga ningiin argumento legal para lograr la equi-
dad en dichos “acuerdos de voluntades”.

Desde luego que la falta de una correcta regulacién protectora
de los intereses de los acreditados, ha dado lugar a numerosas con-
troversias judiciales entre las Instituciones Crediticias y estos, las cuales
en su mayoria versan precisamente sobre el contenido de los contra-
tos, que habiéndose elaborado por las Instituciones y sin una posibi-
lidad real de negociar su contenido, frecuentemente acaban por
generar obligaciones excesivas para los acreditados y éstos uulizan
como argumento de defensa ante los tribunales, precisamente, la
redaccidn leonina de los mismos o la falta de claridad en el conte-
nido de las cliusulas o bien la supuesta simulacidén que existe en Jos
contratos crediticios.

Algunas de las resoluciones judiciales que se han producido en
relacion a los contenidos de los contratos de crédito, han tenido
importancia no solamente para ¢l mundo juridico, sino también para
el econdmico y social de nuestro pais, como ejemplo de ello transcribo
las siguientes tesis jurisprudenciales:

1) “CAPITALIZACION DE INTERESES. £1. ArTicuLo 2397 prL CODIGO
CIVIL. PARA EI. DISTRITO FEDERAL EN MATERIA COMUN Y PARA TODA LA
REPUBLICA EN MATERIA FEDERAL, NO LS APILICABLE SUPLETORIAMENTE AL

™ Fuente: http://infod juridicas.unam.mx/ijure/tcfed/42.htmrs= 01.08.04

184

DR © 2004. Asociaciéon Nacional del Notariado Mexicano, A. C.




Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

CONTRATO DE APERTURA DE CREDITO.—Las declaraciones del secretario
de Hacienda y Crédito Piblico sobre la Ley General de Tiulos y
Operaciones de Crédito, publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cién el veintisicte de agosto de mil novecientos treinta y dos, que
hacen las veces de exposicién de motivos de tal ordenamiento, son
categéricas en cuanto al proposito de establecer contratos de cré-
dito consensuales, distintos del préstamo y de otras convenciones
tradicionales, para abrir un amplio campo de operaciones que la
falta de prescripciones legislativas habjan hecho imposible en Méxi-
co. A esa clara intencién responde la figura juridica denominada
apertura de crédito, regulada por los articulos del 291 al 301 de la
ley indicada, de los cuales el legislador dispuso todo lo que estimé
pertinente acerca de ese contrato; asi, en el articulo 291 se define
el contrato; en el 292 se regula la hipdtesis en que se establezca un
limite mdximo del crédito; en el 293 regula el supuesto de que no
se fije importe maximo de disposicidn; en el 294 se reglamenta la
hipétesis de que las partes podrin convenir en restringir el plazo o
¢l monto del crédito concedido; en el 295 se establece que el acre-
ditado podrd disponer a la vista, salvo convenio en contrario, de la
suma objeto del contrato; en el 296 aborda la mecdnica de las
disposiciones y abonos en cuenta corriente; el 297 estd destinado a
establecer las reglas de pago por parte del acreditado cuando el
crédito estribe en la aceptacion de obligaciones a su nombre por
parte del acreditante; el 298 tiene por objeto precisar que en la
apertura se puede pactar el otorgamiento de garantias personales
y reales y que se entenderd que es por el monto del crédito ¢jerci-
do; el 299 impide al acreditante negociar, previamente a su venci-
miento y sin consentimiento del acreditado, los documentos que
éste hubiere dejado en garantia; el numeral 300 preceptia las re-
glas a seguir para la disposicién y el pago del crédito y el 301 enlista
las causas de extincién del crédito. La detallada configuracién que
se ha reseniado pone de manifiesto que el legislador no incurrié en
olvido u omisién en cuanto a la potestad de las partes para pactar
que los intereses vencidos y no pagados puedan, a su vez, generar
nuevos intereses, o la capitalizacién de intereses en este tipo de
contratos por el contrario, la supresién realizada en la ley sobre
esos puntos se debe interpretar en el sentido de que tales cuestio-
nes se dejaron a la libre voluntad de las partes, con la Gnica salve-
dad de que, cuando en tales convenciones funja como acreditante
una institucién de banca multiple, debera cumplir con las regula-
ciones que sobre el particular expida (como ya lo ha hecho para
determinados créditos) el Banco de México. Esto 1ltimo deriva de
que los articulos €°, parrafo primero y 48, parrafo primero, de la
Ley de Instituciones de Crédito, someten a las instituciones de banca
multiple, especificamente en cuanto a las tasas de interés y demds
caracteristicas de las operaciones activas que celebren, a las dispo-
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siciones de la Ley del Banco de México y, esta otra, en sus articu-los
24 y 26 respectivamente, faculta al Banco de México para expedir
disposiciones generales con el propdsito, entre otros, de proteger
los intereses del publico, y establece que las caracteristicas de las
operaciones activas, pasivas y de servicios que realicen las institu-
ciones de crédito se ajustardn a las disposiciones del banco central,
De todo lo expuesto se desprende que las normas legales especiales
que regulan el contrato de apertura de crédito no adolecen de
deficiencia alguna sobre el punto de que se trata, motivo por el cual
el articulo 2397 del Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia
Comin y para toda la Repiiblica en Materia Federal, no resulta
aplicable supletoriamente a dichas disposiciones.

Pr/]. 48/98

Contradiccidn de tesis 31/98.~—Entre las sustentadas por el Octavo Tri-
bunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito y otros y el Primer
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito y otros—7 de octu-
bre de 1998 —Mayoria de ocho votos.—Disidentes: Juventino V. Castro y Cas-
tro, Humberto Romin Palacios y Juan N. Silva Meza.—Ponente: Juventino V.
Castro y Castro. Secretario: Arturo Aquino Espinosa.

El Tribunal Pleno en sesién celebrada hoy emitié, con el numero 48/
1998, la tesis jurisprudencial que antecede.—México, Distrito Federal, a siete
de octubre de mil novecientos noventa y ocho.

Instancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Ga-
ceta. Epoca: Novena Epoca. Tomo VIII, Octubre de 1998, Tesis: P/]. 48/98.
Pigina: 372, Tesis de Jurisprundencia.”

I1) “ANATOCISMO. LO CONSTITUYE EL CONVENIO RESPEGTO DE IN-
TERESES AUN NO VENCIDOS.—FI articulo 363 del Cédigo de Comercio
dispone que: “Los intereses vencidos y no pagados no devengardn
intereses. Los contratantes podrin, sin embargo, capitalizarlos.”
De este precepto se desprende, por una parte, la prohibicién de
que los intereses vencidos generen a su vez intereses y, por otra, la
posibilidad, como caso de excepcidén y acto posterior, la capitaliza-
cién de los intereses vencidos y no cubiertos atendiendo a la volun-
tad de los contratantes; sin embargo, este dispositivo no permite la
celebracién de convenios en que se capitalicen los intereses que
aun no se han generado, porque dicho numeral se refiere a intere-
ses vencidos y no pagados, pero no autoriza a capitalizarlos en for-
ma anticipada; sin que obste para ello lo estipulado por el diver-
so 78 del propio ordenamiento ya que éste se refiere a las conven-
ciones que no se encuentran prohibidas por la ley; pues interpre-
tarlo de otro modo implicaria afirmar que los contratantes pueden
pactar convenios prohibidos por la ley.

Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Sexto Circuito.
XVIL.2o. J/4.
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Amparo directo 646/97. Banca Promex, S.A., Institucién de Banca
Muiltiple. 7 de noviembre de 1997, Unanimidad de votos. Ponente: Juan Manuel
Arredondo Elias. Secretario: Salvador Alvarez Villanueva.

Amparo directo 873/97. Alfonso Borja Quintanar. 13 de febrero de 1998,
Unanimidad de votos. Ponente: Javier Pons Licéaga. Secretario: José Guillermo
Zirate Granados.

Amparo directo 923/97. Banca Promex, 5.A., Institucién de Banca
Muiltiple. 20 de febrero de 1998. Unanimidad de votos. Ponente: Juan Manuel
Arredondo Elias. Secretario; Francisco Javier Solis Lépez.

Amparo directo 656/97. Bancomer, 8.A. 1% de marzo de 1998. Unani-
midad de votos. Ponente: Froyldin Guzmdn Guzmin. Secretario: Francisco
Gonzidlez Chivez.

Amparo directo 1074/97. Bancomer, S.A., Institucidén de Baunca Mult-
ple, Grupo Financiero. 20 de marzo de 1998. Unanimidad de votos. Ponente:
Juan Manuel Arredondo Elias. Secretario: Francisco Javier Solis Lopez.

Nota: Sobre el tema tratado existen denuncias de contradiccién de tesis
nimeros 2/98 y 11/98, pendientes de resolver en la Primera Sala.

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judi-
cial de la Federacidn y su Gaceta, Epoca: Novena Epoca. Tomo VIII, Julio de
1998, Tesis: XV1.20. J/4. Pagina: 243. Tesis de Jurisprudencia.”

ITI) “APERTURA DE CREDITO ADICIONAL PARA EL PAGO DE INTERE-
SES CAUSADOS, PACTADA EN EL MISM(Q INSTRUMENTO O EN OTRO. POR Si
SOLA, NO CONSTITUYE SIMULACION. De acuerdo con el articulo 2180
del Cédigo Civil para Federal en Materia Comiin y para toda la
Repiblica en Materia Federal ‘Es simulado el acto en que las partes
declaran o confiesan lo que en realidad no ha pasado o no se ha
convenido entre ¢llas’, y del articulo 2183 del mismo ordenamiento
se inflere que, con el acto simulado, las partes tienen la intencién
de causar perjuicio a un tercero o de transgredir la ley. Estas con-
sideraciones permiten comprender que en el contrato de apertura
de crédito adicional que celebra una persona con un banco con
objeto de disponer del crédito necesario para cubrir los intereses
devengados con motivo de otro contrato bancario celebrado en el
mismo instrumento o en unc distinto, no adolece de simulacidon, en
primer lugar, porque no se ve que haya ningin tercero que pueda
resultar perjudicado ni, obviamente, la danada intencion de los
contratantes en este sentido y, en segundo lugar, porque no puede
haber transgresién a la ley, porque estando configurada la apertura
de crédito en los articulos 291 a 301 de la Ley General de Titulos
y Operaciones de Crédito, como un contrato mediante el cual el
acreditante se obliga a poner una suma de dinero —entre otras
posibles obligaciones— a disposicién del acreditado, para que éste
haga uso del crédito, en la forma y en los términos y condiciones
convenidos”, debe admitirse que no estd vedada la convencién que
permita disponer de dicho crédito para el eventual pago de intere-
ses; y si, por otra parte, coincide la realidad de los hechos con el

187

DR © 2004. Asociacién Nacional del Notariado Mexicano, A. C.




1

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

pacto juridico, del que aparece que el acreditado se obligé a efec-
tuar pagos parciales con intereses, debe concluirse que en esos
términos, la sola celebracién del contrato de apertura de crédito
adicional no adolece de simulacién,

F/]. 56/98

Contradiccién de tesis 31/98.—Entre las sustentadas por el Primer Tii-
bunal Colegiado del Vigésimo Tercer Circuito y otros y el Segundo Tribunal
Colegiado en Materia Civil de] Primer Circuito y otros.—7 de octubre de
1998.—Cinco votos.—Ponente: Juventino V. Castro y Castro —Secretario: Arturo
Aquino Espinosa.

El Tribunal Pleno en sesién celebrada hoy emitid, con el mimero 56/
1998, la tesis jurisprudencial que antecede.—México, Distrito Federal, a sicte
de octubre de mil novecientos noventa y ocho.

Instancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial de la Federacidn y su Ga-
ceta. Epoca: Novena Epoca. Tomo VIII, Octubre de 1998, Tesis: P/]. 56/98.
Pigina: 365. Tesis de Jurisprudencia.”

IV. “INTERESES. L.AS TASAS VARIABLES EN LOS CONTRATOS DE APER-
TURA DE CREDITO SON DETERMINABLES, NO IMPRECISAS. El pacto de ta-
sas variables, en operaciones activas, se encuentra permitide, segin
se infiere de lo dispuesto en los articulos 291 de la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito y 78 del Cédigo de Comercio,
relacionados con las circulares que emite el Banco de México, por
lo que la remisién a indices inequivocos no le resta precisién, pues
st bien pudiera existir cierta dificultad sobre la forma de llegar a
conocer exactamente el monto de las obligaciones de los deudores,
la determinacién de cudl es la tsa de interés aplicable a cada ven-
cimiento es objeto de consentimiento reciproco de las partes desde
el momento del nacimiento del contrato. El banco no puede, vili-
damente, escoger a su arbitrio la tasa conforme a la cual se deter-
minardn los intereses, sino que debe esperar a que los dates que Ia
realidad objetiva arroje, indiquen cudl serd la tasa de interés que
resultara aplicable para un periodo determinado, de conformidad
con las reglas que, para estos efectos, los contratantes han estable-
cido. El deudor puede llegar a conocer el monto liquido de su
obligacién de pago en el momento en que s¢ genera, CON reCurTir .
a la mecénica del instrumento de que se trate o, simplemente, acu-
diendo al banco para obtener la informacién correspondiente. Sos-
tener lo contrario llevaria a considerar que el cstablecimiento de
formulas que, en ocasiones, resultan complicadas para cumplir con
obligaciones de pago, provocaria que se estimaran contrarias a de-
recho, aun cuando con la realizaciéon de ciertas operaciones ariumé-
ticas y la reunién de determinados datos informativos, se podria
cumplir con la obligacién. El hecho de que la tasa pactada sea deter-
minable y no determinada no la hace, de suyo, imprecisa, arbitraria
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o ilegal. El procedimiento podrd resultar complejo, pero esa com-
plejidad no se traduce en imprecisién,

P/]. 54/98

Contradiccion de tesis 51/98.—Entre las sustentadas por el Primer Tri-
bunal Colegiado del Vigésimo Primer Circuito y el Primer Tribunal Colegiado
del Vigésimo Segundo Circuito.—7 de octubre de [998.—Mayoria de diez
votos.—Disidente y Ponente: Juventino V. Castro y Castro—Secretario: Arturo
Aquino Espinosa.

EI Tribunal Pleno en sesién celebrada hoy emitié, con el nimero 54/1998,
la tesis jurisprudencial que antecede—México, Distrito Federal, a siete de
octubre de mil novecientos noventa y ocho.

Instancia: Pleno. Fuente: Semnanario Judicial de la Federacién y su Ga-
ceta. Epoca: Novena Epoca. Tomo VIII, Octubre de 1998. Tesis: P/]. 54/98.
Pagina: 378. Tesis de Jurisprudencia.”

E) LA IMPARCIALIDAD DEL NOTARIO FN LA LEGISLACION NOTARIAL

La legislacién notarial vigente en el Distrito Federal, reitera de
manera especial la imparcialidad con que debe de actuar el notario
en el ejercicio de su funcién, de ello se ocupan los siguientcs nume-
rales;

ART. 3°—_. Su imparcialidad y probidad debe extenderse a
todos los actos en los que intervenga de acuerdo con ésta y con
otras leyes.”

ART. 6°—Esta Ley regula el tipo de ejercicio profesional del
Derecho como oficio juridico consistente en que el Notario, en
virtud de su asesoria y conformacién imparcial de su documenta-
cidén en lo justo concreto del caso...

ART. 7°—FEsta Ley establece como principios regulatorios e
interpretativos de la funcién y documentacién notarial: ... V. ... La
ulteralteralidad es la actitud y procedimiento de asesoria notarial y
de conformacidn del instrumento notarial que va mads alli de una
simple imparcialidad, levando al notario a ser un verdadero consul-
tor o consejero de cada parte, con atencién personal y entrega
cuidadosa, de forma tal que se cubran los requisitos de asesoria y
consejo para cada una de las partes o solicitantes del servicio, sin
descuidar los de la contraparte, ni ser parcial contra ella, sino ejer
ciendo hacia ella la misma actitud, basada en lo justo concreto del
caso de que se trate..,

Axr. 14.—De conformidad con los postulados del Notariado
lating incorporado al sisterna del Notariado local, en cada instrumen-
to y en la asesoria relativa el Notario deberd proceder conforme a
los principios juridicos y deontoldgicos de su oficio profesional;
consiguicntemente, no podrd tratar a una parte como su cliente y
a la otra no, sino la consideracién serd personal y profesionalmente
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competente por igual desde la buena fe y la asesoria imparcial a
cada parte o persona que solicite su servicio. La violacién a este
articulo ameritarda queja.

ART. 30.—El gjercicio de la funcién notarial y la asesoria juri-
dica que proporciona el notario, debe realizarlos en interés de todas
las partes y del orden juridico justo y equitativo de la ciudad, y
por tanto, incompatible con toda relacién de sumisién ante favor,
poder o dinero, que afecten su independencia formal o mate-
rialmente...”.”

Es claro, que la legislacién notarial quiere ver al notario actuan-
do de manera imparcial en todos los actos que se celebran ante su
fe, asesorando por igual a todos los interesados en los mismos, sin
privilegiar a ninguno de ellos en detrimento del otro u otros intere-
sados y sin que para ello el legislador haya creado, en el propio
ordenamiento, casos de excepcion.

Sin embargo spodriamos matizar esta imparcialidad del notario
cuando interviene en actos en los que las partes no actian en igual-
dad de circunstancias?, cuando la posicién de una de las partes es no-
toriamente mds privilegiada que la del otro contratante, como es el
caso de los contratos otorgados por instituciones crediticias y sus
clientes.

La respuesta tendria que ser en sentido negativo, si no se crea
un marco juridico que asi lo permita, pero dicho marco debe de ser
congruente con nuestra realidad social y econémica y no simplemen-
te una copia de instituciones y ordenamientos extranjeros, que en su
pais de origen han probado su eficacia, pero que no necesariamente
seran la respuesta idénea para nuestras necesidades, mixime si a ello
le agregamos que nuestro legislador, de manera irreflexiva e impro-
visada, pretende modificar las normas extranjeras que esta copiando,
sin detenerse al estudio de su esencia y con ello lo Gnico que logra
es un lexto que causard innumerables controversias, pues las dispo-
siciones que nuestro legislador le agrega o modifica, le quitan lo que
de bueno tiene el ordenamiento original.

F) LA ACTUACION DEL NOTARIO EN LA FORMALIZACION DE CREDITOS
GARANTIZADOS

Antes de la entrada en vigor de la Ley de Transparencia y Fo-
mento a la Competencia en e] Crédito Garantizado, la actuacién del

7 Gaceta Oficial del D. F. De 28 de marzo de 2000.
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notario en la celebracién de contratos crediticios no podria favorecer
al deudor, en detrimento de la Institucion de Crédito, pues ello lo
Hevaria a violar las disposiciones de su propia Ley, que como ya hemos
visto propone una imparcialidad absoluta notarial.

Sin embargo una vez que dicho ordenamiento ha entrado en
vigor, ¢l notario estd obligado a realizar determinados actos que re-
dundan en beneficio del deudor y que por lo tanto le dan cierta
parcialidad a su actuacién, tales como:

e Hacer constar, en la escritura que las partes declaran que no
existié Oferta Vinculante previa a la celebracién del contrato.

e Comprobar que las cldusulas financieras contenidas en el con-
trato de crédito coincidan con los términos y condiciones de la oferta
vinculante, con lo cual se le otorga certeza al acreditado de que la
Institucién respeta lo ofrecido al iniciar el tramite del crédito.

¢ Si hay variacién entre la Oferta Vinculante y las cldusulas fi-
nancieras del contrato, cerciorarse que la Entidad dio a conocer dichas
diferencias al acreditado las cuales inicamente se pueden deber a
que la informacién dada por el solicitante no coincida con la docu-
mentacién entregada, o porque haya cambiado su situacién crediticia
o el valor de la garantia no sea suficiente.

® Comprobar que no se incluyan gastos o comisiones a cargo del
acreditado, que debieran haberse incluido en las cldusulas financie-
ras, con lo que se pretende cuidar que el acreditado no sea sorpren-
dido con costos mayores a los que tiene presupuestados.

¢ Hacer constar en la escritura publica que la Entidad dio a
conocer al Cliente el cilculo del Costo Anual Total del crédito corres-
pondiente al momento de la firma.

¢ Hacer constar que el representante de la Entidad explicé al
acreditado los términos y condiciones definitivos de las cliusulas fi-
nancieras, asi como las comisiones aplicables y demds penas conven-
cionales.

¢ Entregar al acreditado una copia simple de la escritura que
formalice el Crédito Garantizado correspondiente,

Delinitivamente existe una justificacién para que el ordenamiento
trate de que la actuacién del notario sea parcial en esta materia, pues
como lo hemos senalado, en el otorgamiento de contratos de crédi-
to, la posicién del deudor es notoriamente de desventaja frente a la
Institucién y es en la actuacidn notarial (aunque parcial) donde
podemos encontrar un elemento que auxilie para lograr el equilibrio
de las partes.
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Por desgracia, nuestra Ley de Transparencia y de Fomento a la
Competencia en ¢l Crédito Garantizado tiene serias deficiencias, que
no van a permitir que la actuaciéon notarial sea utilizada de la mejor
manera para lograr el equilibrio de las partes en los contratos que
regula, ya que en primer término no tiene un objeto preciso, pues ¢l
ordenamiento parece referirse a la totalidad de los créditos garanti-
zados, sin embargo sus puntos medulares se limitan exclusivamente
a los créditos garantizados a la vivienda; de igual forma la oferta
vinculante prevista por el ordenamiento y que sirve de detonante
para la mayoria de sus disposiciones, no es obligatorio expedirla para
las Entidades Financieras, ya que solamente deben de hacerlo cuan-
do lo solicite €l acreditado; el ordenamiento no contiene tampoco
un clausulado uniforme, redactado y aprobado por un organismo
imparcial (asesorado por el notario), que permita suponer a los acre-
ditados que no existen pactos leoninos o cldusulas dolosas en los
contratos de crédito que regula la Ley y finalmente la intervencion
que tiene ¢l notariado es poco iitil, pues debido a todas las deficien-
cias del ordenamiento, no existen muchas posibilidades de una ac-
tuacién efectiva que verdaderamente sirva para lograr al equilibrio de
las partes que intervienen en los contratos que la Ley regula.

Considero que este ordenamiento, es la continuacién de una
reciente politica legislativa, que con el tiempo y la experiencia en su
aplicacién prictica, habra de perfeccionarse y con ello crear un marco
juridico mas adecuado, para aprovechar la actuacién notarial de
manera mas eficiente.

Seria deseable que, de manera inmediata, la Ley de Transparen-
cia y de Fomento a la Competencia en el Crédito Garantizado de
nuestro pais s¢ reformara en los siguientes aspectos:

1. Se limite el objeto de la Ley exclusivamente a créditos desti-
nados a la vivienda y hasta un cierto monto, con el objeto de que la
proteccién de la misma sea para aquellos que verdaderamente re-
quieren de ella.

2. Se obligue a las Entidades Financieras a entregar de manera
obligatoria ofertas vinculantes a sus posibles clientes, aunque ellos no
lo soliciten, para asi otorgar al acreditado la posibilidad de comparar
las condiciones que ofrecen cada una de las instituciones.

3. Se deberia de uniformar un clausulado tipo para los contratos
crediticios, debiendo esto ser efectuado por la autoridad correspon-
diente con la asesoria del notariado, prohibiendo su posterior modi-
ficacién sin antorizacion previa y solamente en casos que asi lo
ameriten.
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4. El contenido del clausulado financiero tipo se deberia poner
a disposicién de los solicitantes del crédito en las sucursales de las
Entidades Financieras para informarlos oportunamente de los pactos
que tendran que aceptar al momento de formalizarlo, transparentan-
do con ello las condiciones del otorgamiento del mismo.

5. Prohibir a los notarios autorizar aquellos contratos de crédito
que no contengan el clausulado financiero aprobado o bien que
impongan obligaciones pecuniarias en contra del acreditado en las
demas clausulas del referido contrato.

5.8, CODIGO FEDERAL DE INSTITUCIONES ¥ PROCEDIMIENTOS
ELECTORALES

La actuacién de un jurisperito que, ademds, cuenta con la con-
fianza piiblica, como el notario, ha sido y serd factor indispensable
para salvaguardar la certeza y seguridad juridicas en cualquier entor-
no; asi pues, €l Estado Mexicano no ha dudado utlizar esta institucion
notarial para garantir la transparencia en los procesos electorales a lo
largo y ancho del pais. La participacién del gremio notarial en la
mayoria de los actos que pudieren resultar sensibles a las partes
involucradas en los procesos electorales (como traslado de material
electoral, conservacién y guarda de las papeletas electorales, verifica-
cién de tinta indeleble, por citar algunos), ha sido definitiva para
evitar conflictos e imprimir certeza a los mismos que, durante varios
anos, fueron materia de cuestionamientos serios. L.os notarios mexi-
canos han desarrollado su labor (con los principios que le son carac-
teristicos, como el de la imparcialidad), a solicitud de cualquier in-
teresado, intcgrante de un partido politico o no, en momentos lgidos
a grado tal que, ante la presencia del sefior notario, los dnimos se
caliman, las cosas toman sus causes ordinarios y todos los actores
colaboran cou la labor del notario que dejara constancia de los he-
chos, medianle el acta respectiva, y al que, cuando mis, se le reque-
rird la expedicién de un testimonio para agregarlo como documental
en ¢l proceso que se inicie o se prctenda iniciar ante los Tribunales
Electorales respectivos. Los ciudadanos mexicanos confian plenamen-
te, en la actuacién de sus notarios, les profesan respeto y simpatia
pues han constatado que los dias de elecciones un despacho notarial
estd abierto y un notario estd atento al proceso electoral. Si bien es
cierto que, en México, muchos notarios tienen [iliacién partidista y
algunos, incluso, militan en partidos politicos, descimpenando diver-
sos cargos, también lo es que en los procesos electorales, dichos
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notarios se abstienen de intervenir a grado tal que la participacién
notarial no se ha visto cuestionada sinc, mas bien, cada vez mais
solicitada por la probidad en la actuacién de los notarios.

Entre los diversos actos en que intervienen los notarios, en
materia electoral, el Codigo Federal de Instituciones y Procesos Elec-
torales, considera a los siguientes:

a) Instalacion y Apertura de Casillas: El dia de la eleccién, las ca-
sillas electorales deberdn instalarse, a mas tardar, a las 8:15 a.m. y, en
caso contrario, el articulo 213 dispone que un funcionario del Insti-
tuto Federal Electoral integre a la mesa directiva de la casilla y ésta
inicie sus actividades, para lo cual se requerird la presencia de un
notario que debe dar fe de los hechos relativos. Ademais, conforme
al articulo 219, el notario tiene derecho de acceso a la casilla, para
dar fe de cualquier acto relacionado con la integracién de la mesa
directiva, la instalacién de la casilla y, en general, con el desarrollo de
la votacién, siempre y cuando se haya identificado ante ! Presidente
de la mesa directiva y precisada la indole de la diligencia a realizar,
misma que en ningin caso podra oponerse al secreto de la votacion.

b) Cierre de la votacién: La votacién se cierra a las 18:00 horas
(art. 219) y las casillas s6lo permanecen abiertas después de esa hora,
siempre y cuando se encuentren formados electores para votar; para
el caso que alguno de los clectores formados no se les permita votar
o que la casilla hubiere cerrado a la hora sefnalada, atin con electores
formados, los notarios son requeridos para dejar constancia de esos
hechos o de cualesquiera otro que tuviere que ver con el proceso de
votacién como, por ejemplo, en caso de propaganda electoral o
desordenes en las casillas de votacion.

En términos generales (art. 241), los notarios en ejercicio man-
tienen abiertas sus oficinas el dia de la eleccién y atienden las soli-
citudes que les hacen los funcionarios de casilla, los ciudadanos y los
representantes de partidos politicos, dando fe de ciertos y determina-
dos hechos o certificando documentos concernientes a la eleccidn;
para tal efecto, los colegios de notarios de las entidades federativas
publican, cinco dias antes del dia de la eleccion, los nombres de sus
miembros y los domicilios de sus oficinas.

En caso de infraccién a las disposiciones electorales, o que los
notarios incumplan con las obligaciones que les impone el ordena-
miento electoral, el Instituto Federal Electoral conoce de ellas, inte-
gra un expediente que remite al Colegio de Notarios o autoridad
competente, para que proceda en los términos de la legislacion apli-
cable; mismos que deben comunicar al Instituto Electoral las medi-
das que hayan adoptado en el caso.
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