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EL NOTARIO COMO GARANTE
DE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS

INTRODUCCION

El presente trabajo se realiz6 motivado por la participacién en la
XIV Jornada Notarial Iberoamericana, como una clara expresién
del desarrollo gremial de la especialidad notarial en la comunidad
iberoamericana, asi como una manifestacién de hermandad entre
todos los notarios de dicha regién, organizado por la Comisién de
Asuntos Americanos de la Unién Internacional del Notariado,
siendo en esta ocasién la sede Punta Canas, Republica Dominica-
na. Este tema titulado “El Notario como garante de los Derechos
de las personas”, hace una reflexién sobre los beneficios de la
funcién notarial en el dmbito de las personas como entes sujetos
de derechos y obligaciones.

En virtud de que el notario ademas de ser un fedatario es un
perito en derecho, y que en su origen, evolucién y actualidad, se
han y se siguen realizando ante su fe varios de los mas importan-
tes actos y hechos que se efecthan entre las personas, se analizé
la vigencia de esta institucién juridica y la forma de garantizar el
ejercicio de los derechos entre las personas, destacando su valor
juridico, politico, social y econémico de la Institucién Notarial, asi
como el control de la legalidad en los instrumentos otorgados ante
la fe del notario.

El presente trabajo se divide en tres rubros principales, siendo
el primero de ellos una introduccién histérica del notariado en
general y su ubicacién dentro del notariado de tipo latino, asi
como los diferentes aspectos que reviste en su actuacién practica,
concluyendo este rubro en la importancia que reviste en la socie-
dad y en los sistemas juridicos, ya que no existe ninguna otra fi-
gura o institucién que pueda suplirlo o desempenar las labores
que éste realiza.

Posteriormente en la segunda parte de nuestro trabajo se aborda
la funcién notarial en México, comenzando desde su desarrollo his-
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térico tanto en México como en el extranjero, asi como la situacién
que ha alcanzado en la actualidad el notariado mexicano, destacan-
do algunas de sus principales caracteristicas de su funcién, entre ellas
los deberes y funciones esenciales del notario, asi como su relacién
con el Estado y la sociedad que permiten garantizar el ejercicio de
los derechos de las personas tanto fisicas como morales.

En la tercera y ultima parte se analizan los derechos subjetivos
desarrollando su naturaleza, evolucién y sus clases, para que pos-
teriormente nos refiramos a los derechos humanos, fundamentales
y los llamados derechos de la personalidad, demostrando que en
la funcién notarial se aplican y vigila que se pueda ejercitar diver-
sos derechos, entre ellos a los que hemos hecho referencia en sus
diferentes especies.

Finalizando con unas claras conclusiones que nos permiten
comprender en sintesis el tema que nos ocupa, es decir, la forma
en como sigue garantizando en la actualidad el notariado latino
el ejercicio de los derechos de las personas, mediante la aplicacién
y vigilancia del cumplimiento de diversas normas juridicas, asf
como de la dacién de fe en los instrumentos de su autoria.

Para la elaboracién del presente trabajo se recurrieron desde
las fuentes tradicionales bibliogréficas, como lo son diversas obras
de autores de Iberoamérica, incluyendo algunas fuentes electrénicas,
citando la normatividad correspondiente en el desarrollo del pre-
sente trabajo.

Asi mismo en virtud de los que elaboramos ésta obra somos
notarios publicos de México, principalmente se tiene una visién
basada en la realidad mexicana, pero también tiene aplicacién en
otros Estados de notariado de tipo latino, especialmente de los de
origen romano-germanico, como son los que participan en esta
Jornada Iberoamericana.

I. EL NOTARIO
1. Introduccion Histérica

En esta introduccién pretendemos destacar algunas caracterfs-
ticas que se han gestado histéricamente respecto al notariado y
que consideramos esenciales a la institucién, a saber:

1. El notariado ha satisfecho y satisface una necesidad colectiva.
2. La fe publica corresponde originariamente al Estado, pre-
cisamente porque se impone la obligacion a particulares y
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autoridades de tener por ciertos los actos y hechos que
constan en los instrumentos notariales, a pesar de no haber
presenciado su otorgamiento o realizacién.

3. El desempefio de la funcién notarial se ha distinguido de
la prestacién de un servicio publico en el sentido propio
de la expresién, por lo tanto no ha sido ni es un oficio
temporal, no se encuentra sujeto a caducidad y no puede
ser rescatado por el Estado.

Antecedentes legislativos en México. Nos conformaremos con men-
cionar sucintamente algunos antecedentes legislativos del notariado
en México y en su Distrito Federal que nos parecen especialmen-
te relevantes.

Decreto de la Regencia de 1864. Durante el siglo antepasado, el
ejército francés invadié nuestro pais y se proclamé el Imperio.
Como consecuencia de ello se cre6 una Junta Superior de Gobier-
no, misma que comprendia, entre otros, una Asamblea de Notables
que acordé que el Poder Ejecutivo estaria depositado en un érga-
no denominado Regencia.

Dicha Regencia expidi6 un decreto en 1864 que regulaba el
ejercicio de la funcién notarial. En este decreto se denomina por
primera vez notario a la persona que se encargaba de desempenar
el oficio de escribano.

Ley Orgdnica del Notariado y del Oficio de Escribano de 1865. Du-
rante el segundo Imperio, Maximiliano de Hasburgo expidié la
ley citada, en la que se defini6 al notario como el funcionario que
el soberano investia con fe publica para redactar y autorizar los
instrumentos en los que se contuvieran actos juridicos o se hicieren
constar diligencias dentro de procedimientos judiciales.

El notario poseia funciones vitalicias, pero se le permitia sepa-
rarse temporalmente del ejercicio de la funcién o incluso renunciar
a ella (previa licencia o autorizacién); también se le podia privar
de su nombramiento por causa justificada.

Ley Orgdnica de Notarios y Actuarios del Distrito Federal de 1867. Di-
cha ley implement6 numerosas reformas de gran trascendencia, entre
las que podemos destacar la prohibicién de vender las notarias y la
separacién las funciones del notario y del secretario del juzgado.

Ley del Notariado de 1901. Fue promulgada el 19 de diciembre
de ese afo, y entr6 en vigor el 1° de enero de 1902. Establecié
que el ejercicio de la funcién notarial era de orden publico y se
consideraba incompatible con cualquier cargo, empleo o comisién
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publicos. Si bien se trataba de una funcién publica, el notario no
percibfa un sueldo proveniente del erario.

Ley del Notariado para el Distrito y Territorios Federales de 1932.
Fue publicada en el Diario Oficial de la Federaciéon el 20 de ene-
ro de 1932 y abrogé la anterior ley de 1901. Definié al notario
como un funcionario investido de fe publica para hacer constar
los actos o hechos a los que los interesados debieran —conforme
a la ley— o quisieran dar autenticidad.

Ley del Notariado para el Distrito Federal y Territorios de 1946. Fue
publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 23 de febrero
de 1946 e inici6 su vigencia en marzo de ese mismo afo. Esta-
bleci6é el notariado como una funcién de orden piblico, reconocié
el doble caricter de funcionario y profesional del derecho del
notario y establecié como unico medio para acceder al notariado
en el Distrito Federal el examen de oposicién.

Ley del Notariado para el Distrito Federal de 1980. Fue publicada
en el Diario Oficial de la Federacién el 8 de enero de 1980 e
inicié su vigencia en marzo de ese mismo afio. En su mayoria se
encontraba inspirada por la ley de 1946.

Por decreto de 27 de diciembre de 1985, publicado en el Dia-
rio Oficial de la Federacién el 13 de enero de 1986, se reformaron
diversas disposiciones de dicha ley, entre las que destaca la refor-
ma a su articulo 10, por la que se dejé de considerar al notario
como funcionario, para ser en lo sucesivo un particular. El texto
del articulo 10 reformado establecia a la letra: “Notario es un li-
cenciado en derecho investido de fe publica, facultado para auten-
ticar y dar forma en los términos de ley a los instrumentos en
que se consignan los actos y hechos juridicos. La formulacién de
los instrumentos se hard a peticién de parte.”.

Ley del Notariado para el Distrito Federal de 2000. Fue publicado
en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 28 de marzo de 2000,
y ha sido reformada por diversos decretos publicados en dicha
Gaceta con fechas 14 de septiembre de 2000, 29 de enero de 2001,
26 de octubre de 2005, 25 de enero de 2006, 19 de mayo de
2006 y 15 de mayo de 2007.

Dicha ley es precisamente la que se encuentra en vigor en el
Distrito Federal, considera al notario como un particular a aan
cuando la naturaleza de su funcién sea publica en la medida en
que es delegada por el Estado, el otorgamiento de su patente es
de carécter vitalicio, pero puede dejar de desempefar su cargo por
licencia, excusa, suspensién o cesacion por revocacién de patente.
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2. La funcidn notarial mexicana como parte del notariado latino

Definicion. El notario es un particular, profesional del derecho, al
que la ley ha conferido la facultad de autenticar o certificar los
actos o hechos —juridicos o materiales— que se celebren o acon-
tezcan ante él y se hagan constar en instrumentos de su autoria,
con la finalidad de proporcionar seguridad juridica a los prestata-
rios del servicio.

Contenido y efecto de la fe piblica del notario. Como consecuencia
de su funcién autenticadora, todo particular o autoridad debe con-
siderar cierto lo que se encuentre asentado en las escrituras o actas
elaboradas y autorizadas por el notario, salvo prueba en contrario
que sea suficiente para desacreditar dicha presuncién, siempre y
cuando se haya hecho valer la nulidad por via de accién en un
juicio en que se hayan seguido todas las formalidades esenciales y
en que el propio notario haya sido escuchado y vencido.

Cardcter piblico de la funcion notarial. Para precisar el caracter de
la funcién notarial es conveniente repasar algunos conceptos
de derecho administrativo.

Concepto de servicio piblico. En un principio, se considero ser-
vicio publico toda actividad llevada a cabo por los érganos del
Estado, pero posteriormente se acoté el término a aquellas acti-
vidades que el propio Estado, ya sea directa o indirectamente
realizaba con el fin de satisfacer necesidades colectivas o de inte-
rés general.

Servicios publicos propios e impropios. Hoy en dia, se acepta que los
servicios publicos pueden ser prestados incluso por particulares,
trayendo como consecuencia que el concepto sea redefinido en fun-
cién a su naturaleza. Aquellos prestados por el Estado o por con-
cesionarios se denominan servicios publicos propios, y los que tienen
el adjetivo de “impropios” son lo prestados por particulares.

En virtud de lo anterior, se ha considerado que el cardcter
publico de dichos servicios o actividades no se refiere al ente o
persona que lo realiza o presta, sino que se refiere al destinatario
del mismo, es decir, que va dirigido al publico.

Distincion entre servicio publico y actividad privada de interés publi-
co. Tanto los servicios publicos como las actividades privadas de
interés publico satisfacen necesidades colectivas o de interés gene-
ral, sin embargo, en el caso de los servicios publicos, los particu-
lares no tienen un derecho preexistente para desempeiiar la acti-
vidad correspondiente.
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El notario ejerce una funcién publica impropia. No es un servidor
publico. Conforme a lo anterior, consideramos que el notario desem-
pefia una funcién publica impropia, es decir, ejerce una facultad
fedante que no le corresponde originariamente, pues le es delegada
por el Estado, pero sin perder en ningdn momento su caricter de
particular al desempeiar su oficio.

Adicionalmente, el notario no es un servidor publico, a pesar
de que su funcién haya sido delegada por el Estado, en virtud de
que no ocupa un cargo, empleo o comisién en la administracién
publica, no se encuentra sometido al erario y no recibe sueldo o
iguala del Gobierno o de entidad publica alguna.

Lo anterior ha sido corroborado por el Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, como puede apreciarse en el si-
guiente criterio jurisprudencial (el subrayado es nuestro):

Localizacién:

Novena Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta

XXII, Julio de 2005

Pagina: 795

Tesis: P/]. 75/2005

Jurisprudencia

Materia(s): Constitucional

NOTARIOS. NO SON SERVIDORES PUBLICOS.

Conforme al articulo 108 de la Constitucién Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos se reputan como servidores publicos, entre
otros, los representantes de eleccién popular y quienes desempefien
un empleo, cargo o comisién en la administracién publica. Ahora
bien, toda vez que el notario actiia por medio de una patente otorgada por
el Estado, no puede ser considerado servidor publico, en atencion a que su
cargo no es de eleccion popular ni se halla dentro de la administracién piiblica
estatal o municipal, ademds de que el notario no depende del gobierno o de
una entidad paraestatal, ya que si bien actiia por delegacion del Estado, no
estd dentro de su organizacion administrativa ni burocrdtica.

Accién de inconstitucionalidad 11/2002. Diputados integrantes
de la Quincuagésima Sexta Legislatura del Congreso del Estado de
Jalisco. 27 de enero de 2004. Unanimidad de nueve votos. Ausente:
Humberto Roman Palacios. Ponente: Humberto Roman Palacios; en
su ausencia hizo suyo el asunto Genaro David Géngora Pimentel.
Secretarios: Pedro Alberto Nava Malagén y Laura Garcia Velasco.
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El Tribunal Pleno, el veintiocho de junio en curso, aprobd, con
el nimero 75/2005, la tesis jurisprudencial que antecede. México,
Distrito Federal, a veintiocho de junio de dos mil cinco.

Consecuencias del cardcter priblico de la funcion notarial. El reconoci-
miento del caricter publico del oficio notarial justifica o legitima la
adopciéon de un régimen juridico especial que regule dicha actividad.

Este régimen se encuentra regulado por las diferentes leyes del
notariado de las entidades federativas, mismas que establecen los
elementos que garantizan el adecuado desempefio de la funcién
notarial, asegurando los elementos indispensables de cualquier
actividad de interés general, a saber: su continuidad, regularidad,
igualdad para los prestatarios (complementado por el caracter
imparcial del notario), general y obligatoria.

3. Su funcion social, juridica, politica y economica.
Control de la legalidad

Intervencién econdmica y social. El notario interviene de manera
constante y permanente en la formalizacién de diversos actos ci-
viles y mercantiles que tienen una repercusién econémica y social
enorme.

De acuerdo a lo expuesto por el Licenciado Jesus Silva Herzog:

... El estudio ha buscado subrayar la funcién del notario como
protector de los derechos patrimoniales de las personas y, en con-
secuencia, como parte de un ordenamiento juridico e institucional
que genera las condiciones de certidumbre indispensables para el
funcionamiento de los mercados.

... La funci6n notarial contribuye a reducir los costos de transac-
cién de la economia en su conjunto, tanto mediante su papel como
fedatario (que confiere el caracter de verdad legal y prueba plena a los
instrumentos que produce, lo que contribuye a la prevencién de con-
flictos y litigios) como mediante su asesoria en la aplicacién de distintas
opciones legales conforme a los intereses del usuario y a las normas
legales en vigor, equiparable a una ingenieria de costos.'

Otra de las formas de garantizar los derechos de las personas,
es el mediante el secreto profesional, que se le impone al notario

! Suva-HerzoG Fo Jesus, La dimension econimica del notariado. Aproximaciones a
la contribucion de la profesion nolarial a la economia mexicana, 1* ed., Ed. Porraa,
México 200 pp. 111.
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en el ejercicio de su funcién y al respecto Jorge Rios Hellig nos
indica que “ Actualmente existe la obligacién absoluta de guardar
lo que la doctrina llama “sigilo profesional”, estd prohibido por
un deber ético el divulgar a quien no ha intervenido el contenido
de los instrumentos, esto pues, involucra varias actitudes, no sola-
mente del notario, sino también de su personal. (Art. 252 de la
Ley del Notariado para el Distrito Federal)”.?

Agregando que el cumplimiento del sigilo profesional puede
ser de manera verbal o documental, siendo un ejemplo, la expe-
dicién de testimonios que de acuerdo con el Art. 146 de la Ley
del Notariado sélo se pueden expedir a favor de los que interven-
gan en los actos juridicos a que se refieran.

Mercado inmobiliario y colaboracion en la satisfaccion de las necesida-
des de vivienda. Su injerencia se resiente incluso a nivel macroeconé-
mico, pues es parte fundamental e indispensable en los procedi-
mientos de enajenacién de inmuebles y constitucién de garantias
sobre los mismos, destacando su participacién en operaciones rela-
cionadas con la adquisicién, lotificacién, constitucién de condominios,
entre otros, de inmuebles que serdn destinados a uso habitacional,
precisamente combinando esfuerzos con autoridades administrativas
e instituciones financieras para la satisfaccién de la necesidad de
vivienda de los trabajadores y de la poblacién en general, auxilian-
do en el cumplimiento de los fines que persigue nuestra Constitucién
al consagrar el derecho fundamental a una vivienda digna y deco-
rosa, garantizando siempre que los mutuos, préstamos o créditos
que se otorguen con dicho objeto queden debidamente garantizados,
lo que repercute positivamente en la estabilidad financiera de todos
los operadores involucrados, situacién que no se ha observado re-
cientemente en los mercados que no cuentan con el apoyo del
notariado de corte latino.

Regularizacion de la situacion juridica de inmuebles. También convie-
ne enfatizar la trascendencia que tiene la participacién del notario
en el proceso de regularizacién de la tenencia de inmuebles en
México. Son numerosisimos los inmuebles que se encuentran practi-
camente fuera del comercio formal por una serie de omisiones,
errores o informalidades relacionadas con operaciones anteriores o
pendientes sobre los mismos, y es precisamente el notario, algunas
veces en colaboracién con las autoridades, quien logra regularizar y

? Rios HepLiG, JOrRGE, “Los principios éticos notatiales en la Ley del Notaria-

do para el Distrito Federal”, N°6 de la coleccién de temas juridicos en breviarios
del Colegio de Notarios del Distrito Federal. Ed. Porrtia. México, 2001.
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formalizar los actos juridicos necesarios para que la propiedad de
dichos bienes quede debidamente respaldada por un instrumento
publico inscribible; piénsese en todos los contratos traslativos que
indebidamente se hacen constar en documentos privados, o en aque-
llos que se refieren a partes de inmuebles que pretenden enajenarse
como si fueran unidades privativas, cuando realmente no se encuen-
tran sujetos al régimen de propiedad en condominio, o en la omisién
en que incurren algunas personas al no tramitar a su debido tiempo
el o los procedimientos sucesorios de quienes fueron propietarios de
bienes de distinta naturaleza. La intervencién del notario en este
procedimiento es imprescindible, pues permite la reincorporacién al
mercado formal de numerosos bienes, lo que implica de hecho un
aumento en la riqueza circulante, con todas sus consecuencias.

Programas sociales. El notariado en México ha tenido una cons-
tante e importante participacién con diversos 6rganos y organismos
de la administracién publica, tanto federal como local, para la
prestacién mas eficiente y econémica del servicio notarial y la sa-
tisfaccion de las necesidades de vivienda y asesoria legal de la
poblacién, entre otras.

Destacan los convenios que han celebrado tanto la Asociacién
Nacional del Notariado como el Colegio de Notarios del Distrito
Federal. Entre los primeros podemos destacar los miltiples conve-
nios que se han celebrado con el Instituto del Fondo Nacional de
la Vivienda para los Trabajadores, el Instituto de Seguridad y Ser-
vicios Sociales de los Trabajadores del Estado o la Comisién Na-
cional de Vivienda, para la formalizacién de adquisiciones de vi-
vienda por medio de créditos garantizados. Respecto a los segun-
dos, cabe senalar los convenios celebrados con el Instituto de Vi-
vienda del Distrito Federal y la Direccién General de Regularizacién
Territorial, para la formalizacién de transmisiones de vivienda a
personas de escasos recursos o para la elaboracién de testamentos
como actividad preventiva.

También debemos tomar en cuenta la obligacién del notario
de informar a los prestatarios del servicio sobre las facilidades o
beneficios fiscales que resulten aplicables a los actos juridicos que
pretendan otorgar ante su fe, obligaciéon que ha tenido especial
relevancia en los dltimos afios precisamente por la expedicién de
numerosas resoluciones del Jefe de Gobierno del Distrito Federal
para la condonacién total o parcial de derechos e impuestos en
tramites sucesorios o en programas de ayuda a personas que pre-
tendan adquirir o formalizar la adquisicion de inmuebles calificados
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como de interés social o popular, conocidos coloquialmente como
“Jornadas Notariales”.

Control de la legalidad. Seria imposible que el notario pudiera
desempenar satisfactoriamente su papel en la sociedad si no fuera
responsable por la licitud de los actos que se otorgan bajo su fe.

Efectivamente, el notario no puede autorizar instrumentos en
los que se contengan actos o hechos que sean contrarios a normas
de orden publico o a las buenas costumbres, lo cual garantiza la
licitud y oponibilidad de los instrumentos elaborados por él.

Determinacion del concepto de “buenas costumbres” en cada caso con-
creto. No se hace suficiente hincapié en la funcién que desempena
el notario como el operador juridico que con mayor frecuencia
aplica en cada caso concreto el concepto de “buenas costumbres”,
para determinar la licitud o ilicitud de los actos celebrados entre
particulares. En efecto, la actividad notarial y su imparcialidad
garantizan la tutela de nuestra legislaciéon y de los derechos de
terceros, evita fraudes a la ley y permite la subsistencia de la éti-
ca profesional que deben tener los abogados y todos los profesio-
nistas involucrados; frecuentemente es el notario el Gltimo bastién
que se encarga de tutelar la legalidad de los actos de la poblacién,
y en ese sentido realiza una funcién no sélo preventiva sino co-
rrectiva, que fomenta el Estado de Derecho y la legalidad.

El notario como auxiliar de la administracion piblica. El notario
cumple con diversas obligaciones que tienen por objeto mantener
informadas a las autoridades de acontecimientos relevantes a las
funciones de supervisién, vigilancia y gestién de la administracién
publica en asuntos fiscales, de inversién extranjera, de politicas de
poblacién, nacionalidad, entre otras; también interviene activamen-
te en la retencién y entero de impuestos tanto federales como
locales, y recientemente en la inscripcién de personas fisicas o
morales en el Registro Federal de Contribuyentes (RFC), con el
objeto de aumentar la base de contribuyentes para combatir o
dificultar la evasién fiscal.

En relacién con lo anterior, los notarios deben:

1. Exigir a quienes otorguen instrumentos en los que se haga
constar la constitucién, fusién, escision o liquidacién de personas
morales, que comprueben dentro del plazo legal, que han solici-
tado la solicitud de inscripcién, aviso de liquidacién o de cancela-
cién, segun corresponda, y en caso de omisién deben informarle
al Servicio de Administracién Tributaria (SAT).

2. Asentar en los instrumentos en los que se haga constar la
constitucién de personas morales, o la protocolizacién de asambleas
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de las mismas, las claves del RFC de los socios que deban estar
inscritos, cerciorandose de que coincidan con las que aparecen en
sus respectivas cédulas. Si los solicitantes no le proporcionan la
inforinacién o documentacién necesaria debe dar aviso al SAT.

3. Informar al SAT de las operaciones relacionadas de enaje-
nacién y adquisicién de inmuebles en las que hayan intervenido,
asi como de los ingresos que por tales razones obtengan las per-
sonas que residan en el extranjero cuando la fuente de riqueza se
encuentre en territorio nacional.

4. Informar al Registro Nacional de Inversiones Extranjeras
cuando alguno de los sujetos obligados a inscribirse no acredite su
inscripcién o que esta se encuentra en tramite.

5. Exigir a los extranjeros que soliciten sus servicios que pre-
viamente acrediten su legal estancia en el pais, y que las activida-
des que pretendan realizar les estén permitidas conforme a su
condicién y calidad migratoria.

Con base en lo que hemos sefialado, queda claro que la funcién
del notario es de suma importancia para la seguridad juridica de la
poblacién, el fomento a la legalidad y el auxilio a las autoridades.

4. éExisten alternativas al notariado que resulten mds eficientes?

Carencia de alternativas eficaces. A pesar de los intentos de instaurar
instituciones distintas al notariado que cumplan la funcién de con-
ferir autenticidad a los actos y hechos que se hagan constar ante
su fe, consideramos que no existe ninguna alternativa real que
pueda satisfacer la necesidad de la poblacién de contar con segu-
ridad juridica en sus actividades.

Corredores piblicos. El corredor publico fue concebido como un
auxiliar para los comerciantes y para el comercio en general, sin
embargo, al ser un fedatario creado por el érgano legislativo fe-
deral, carece de las mas elementales facultades para cumplir ca-
balmente con dicho fin; nos referimos especificamente a la impo-
sibilidad de dar fe de la transmisién o constitucién de garantias
inmobiliarias y del otorgamiento de poderes. En efecto, la regula-
ciéon de dichas figuras compete de manera exclusiva a los érganos
legislativos de las entidades federativas, de conformidad con los
articulos 122, apartado C, base primera, fraccién V, inciso h), y 124
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y en
consecuencia, s6lo una persona facultada por las propias entidades
federativas podria dar fe del otorgamiento de dichos actos.
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A pesar de los multiples intentos de los Colegios de Corredores
de diversas entidades federativas, del Congreso de la Unién y de
la Secretaria de Economia por ampliar las facultades de los corre-
dores, nuestro maximo tribunal ha confirmado que sélo los notarios
pueden dar fe de dichos actos, como se desprende de los siguien-
tes criterios (el subrayado es nuestro):

Localizacién:

Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta

XXIII, Abril de 2006

Pagina: 25

Tesis: la./J. 113/2005

Jurisprudencia

Materia(s): Civil

CORREDORES PUBLICOS. ESTAN FACULTADOS PARA DAR
FE DE LA DESIGNACION DE REPRESENTANTES LEGALES DE
ILAS SOCIEDADES MERCANTILES Y DE LLAS FACULTADES
DE QUE ESTEN INVESTIDOS (REPRESENTACION ORGANICA),
CUANDO SE OTORGUEN EN LA CONSTITUCION, MODIFI-
CACION, FUSION, ESCISION, DISOLUCION, LIQUIDACION Y
EXTINCION DE AQUELLAS.

Conforme a los articulos 60., fracciones V y VI, de la Ley Fe-
deral de Correduria Publica y 54 de su Reglamento, a los corredores
priblicos corresponde actuar como fedatarios para hacer constar los contratos,
convenios, actos y hechos de naturaleza mercantil (excepto en tratdndose de
inmuebles), asi como en la constitucién, modificacién, fusién, esci-
sién, disolucién, liquidacién y extincién de sociedades mercantiles,
en la designacién de sus representantes legales y facultades de que
estén investidos, y en los demds actos previstos en la Ley General
de Sociedades Mercantiles. Ahora bien, si se toma en cuenta que la
representacién organica comprende actos como el nombramiento y
facultamiento de los érganos de representacién de las sociedades
mercantiles (Consejo de Administracién, Administradores o Gerentes),
por ser éstos quienes en términos del primer parrafo del articulo
10 de la Ley General de Sociedades Mercantiles representan orga-
nicamente a la empresa, es indudable que los corredores piblicos
estdn autorizados para certificar tales actos; sin embargo, no estin fa-
cultados para dar fe del otorgamiento de poderes o mandatos, los cuales son
actos juridicos de indole civil regulados por la legislacion comiin, pues el
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mandato es un contrato previsto en los Cédigos Civiles de todas las
entidades federativas del pafs y que implica un acto de representacion
voluntaria en tanto que encuentra su fuente en la voluntad de las
partes y se confiere precisamente a través del otorgamiento de un
poder; de ahi que las pdlizas y actas expedidas por los corredores
publicos en que hagan constar la designacién y {acultades de repre-
sentacién de las sociedades mercantiles (representacién organica),
deberan admitirse para su inscripcién en el Registro Publico de la
Propiedad y del Comercio, siempre y cuando dichos instrumentos
cumplan con los requisitos legales y se trate de actos exclusivamente
de caricter mercantil.

Contradiccién de tesis 33/2002-PS. Entre las sustentadas, por una
parte, por los Tribunales Colegiados Noveno en Materia de Trabajo
y Noveno en Materia Administrativa, ambos del Primer Circuito v,
por otra, por el Primer Tribunal Colegiado en Materia Administra-
tiva del Tercer Circuito y el Tercer Tribunal Colegiado del Quinto
Circuito. 3 de agosto de 2005. Cinco votos. Ponente: Juan N. Silva
Meza. Secretario: Pedro Isaias Castrején Miranda.

Tesis de jurisprudencia 113/2005. Aprobada por la Primera
Sala de este Alto Tribunal, en sesiéon de fecha tres de agosto de
dos mil cinco.

Localizacién:

Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta

XXIII, Abril de 2006

Pégina: 112

Tesis: 1a./]. 123/2005

Jurisprudencia

Materia(s): Civil .

CORREDORES PUBLICOS. LA FACULTAD PARA DAR FE DE
LA DESIGNACION DE REPRESENTANTES LEGALES DE SOCIE-
DADES MERCANTILES Y DE LAS FACULTADES DE QUE ESTAN
INVESTIDOS, NO EXCLUYE A LOS NOTARIOS PUBLICOS DE ESA
FUNCION.

El articulo 60., fracciones V y VI, de la Ley Federal de Correduria
Piblica, asi como los numerales 60. y 54 de su Reglamento autorizan
a los corredores piblicos para dar fe de la designacion de representan-
tes legales de sociedades mercantiles y de las facultades de que estén
investidos, cuando se trate de la constitucién, modificacién, {usién,
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escision, disolucién, liquidacién y extinciéon de aquéllas o en los demas
actos previstos en la Ley General de Sociedades Mercantiles, entre
los cuales estan el nombramiento y facultamiento a sus érganos de
representaciéon (Consejo de Administracién, Administradores o Geren-
tes) quienes en términos de la Ley ultimamente citada representan
organicamente a la empresa; sin embargo, dicha autorizacion no significa
que la sociedad mercantil no pueda acudir ante notario publico a extender
tales designaciones y facultades de que estdn investidos los representantes le-
gales, si asi lo prefiere, porque, por un lado, la citada Ley societaria autoriza
a los notarios para participar en materia mercantid, ademds de que ello es
inherente a sus funciones y, por otro, el articulo 6o., ultimo pdrrafo, de la
Ley Federal de Correduria Publica establece que las funciones a que alude
no se consideran exclusivas de los corredores publicos.

Contradiccién de tesis 33/2002-PS. Entre las sustentadas, por una
parte, por los Tribunales Colegiados Noveno en Materia de Trabajo
y Noveno en Materia Administrativa, ambos del Primer Circuito vy,
por otra, por el Primer Tribunal Colegiado en Materia Administra-
tiva del Tercer Circuito y el Tercer Tribunal Colegiado del Quinto
Circuito. 3 de agosto de 2005. Cinco votos. Ponente: Juan N. Silva
Meza. Secretario: Pedro Isaias Castrején Miranda.

Tesis de jurisprudencia 123/2005. Aprobada por la Primera
Sala de este Alto Tribunal, en sesién de fecha diecisiete de agosto
de dos mil cinco.

Localizacién:

Novena Epoca

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta

XV, Abril de 2002

Pagina: 98

Tesis: 1a./]. 15/2002

Jurisprudencia

Materia(s): Civil

CORREDORES PUBLICOS. CARECEN DE FACULTADES PARA
CERTIFICAR TESTIMONIOS NOTARIALES EN LOS QUE SE OTOR-
GAN PODERES.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 60., fraccién VI,
de la Ley Federal de Correduria Piblica y 53, fraccién V, de su regla-
mento, los corredores publicos sélo estdn facultados para actuar, como
fedatarios, en la constituciéon, modificacion, fusidn, escisién, disolucion,
liquidacién y extincién de sociedades mercantiles, designacién de sus

152

Revista de Derecho Notarial Mexicano, ndm. 123, México, 2010.
DR © 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

representantes legales y facultades de que estén investidos, asf como en
los demaés actos previstos en la Ley General de Sociedades Mercantiles,
pero no para certificar instrumentos publicos notariales en los que se
contengan actos civiles; sin que sea 6bice a lo anterior, lo dispuesto en
los articulos 38 y 39 del reglamento de la ley citada, que los habilita
para certificar documentos, toda vez que dicha funcién se les otorgé en
relacién, exclusivamente, con actos de naturaleza mercantil, los cuales
no incluyen la certificacién de los testimonios notariales en los que se
otorgan poderes. De sostener lo contrario se llegaria al extremo de
aceptar que la certificacién de los testimonios que hicieran respecto
de los poderes con los que se pretende acreditar la personalidad, pu-
dieran utilizarse vilidamente en cualquier otra materia que no fuera la
mercantil, como por ejemplo: juicios laborales, civiles, administrativos,
etcétera, lo cual obviamente no es de su competencia; ademas, se pro-
vocaria falta de certeza y seguridad juridicas, porque las certificaciones
que realizaran de testimonios notariales adolecerfan de control, por
tratarse de documentos que no existen en su propio archivo, o bien
conforme al articulo 20, fraccién IV de la ley en comento no se trata
de documentos mercantiles cuyos originales se hayan presentado para
su cotejo, lo que no sucede con las certificaciones realizadas por los
notarios publicos, ya que a éstos, para actuar la ley que los rige, les
exige una serie de requisitos para expedir los testimonios notariales
y las certificaciones que se hagan a ellos, circunstancia que el legis-
lador tomé en cuenta para darles pleno valor probatorio por lo que
las facultades para certificar documentos, con que estan investidos los
corredores publicos, s6lo pueden ser entendidas respecto de los actos
o pdlizas en que hayan intervenido en materia mercantil.

Contradiccién de tesis 51/2000-PS. Entre las sustentadas por
el Sexto ‘Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito y el
Primer Tiibunal Colegiado en Materia Administrativa del Segundo
Circuito. 27 de febrero de 2002. Unanimidad de cuatro votos. Au-
sente: Olga Sdanchez Cordero de Garcia Villegas. Ponente: Humberto
Romién Palacios. Secretario: Francisco Javier Solis Lépez.

Tesis de jurisprudencia 15/2002. Aprobada por la Primera Sala
de este Alto Tribunal, en sesién de veintisiete de febrero de dos
mil dos, por unanimidad de cuatro votos de los sefiores Ministros:
presidente Juan N. Silva Meza, Juventino V. Castro y Castro, Hum-
berto Roman Palacios y José de Jesis Gudifio Pelayo. Ausente: Olga
Sanchez Cordero de Garcia Villegas.

En suma, no se comprende como podria un corredor auxiliar
con eficacia a los comerciantes cuando su fe no puede referirse,
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entre otras cosas, a la constitucién de garantias inmobiliarias o al
otorgamiento de poderes.

A mayor abundamiento, es conocido por la mayoria de los
operadores juridicos relacionados con el comercio, que el cumpli-
miento de las obligaciones derivadas de aquellos actos mercantiles
que mayor seguridad requieren, puede quedar insuficientemente
asegurado si no se otorgan garantias inmobiliarias, como la hipo-
teca o el fideicomiso de garantia; otras garantfas que también se
observan en la practica —como la prenda sin transmisién de po-
sesion— pueden vilidamente constituirse ante notario. Respecto al
otorgamiento de poderes, son innumerables los casos en los que
una sociedad mercantil puede requerirlo, sin que sus necesidades
puedan ser cubiertas de una manera que no sea muy costosa (ope-
rativamente) por sus administradores o gerentes.

Eficiencia. El notario, por ser precisamente un particular y por no
depender del erario, se encuentra sujeto a la preferencia de los soli-
citantes del servicio, por lo tanto debe competir —siempre con leal-
tad— con los demas notarios, obligdndolo a un constante perfeccio-
namiento de sus procesos internos, que van desde la modernizacién
de los activos técnicos de su oficina hasta el adiestramiento y prepa-
racién de sus recursos humanos. Es importante destacar que los no-
tarios perciben los honorarios que marca el arancel preparado por el
Colegio de Notarios del Distrito Federal y aprobado por la adminis-
tracién publica del Distrito Federal, por lo tanto el nico campo sobre
el cual puede versar la competencia es el de la calidad del servicio.

Profesionalismo, probudad, preparacion y responsabilidad. Para poder
acceder al notariado es necesario reunir una serie de requisitos
que aseguran que el servicio sea prestado con excelencia.

Para ser notario en el Distrito Federal es necesario aprobar dos
exdmenes sumamente exigentes, en los que el sustentante es so-
metido a pruebas tanto tedricas como practicas, y es examinado
por un jurado integrado por 5 miembros, de los cuales el Presi-
dente es nombrado directamente por el Jefe de Gobierno del
Distrito Federal, pudiendo ser notario, y los restantes son necesa-
riamente notarios nombrados 2 por la Consejerfa Juridica y de
Servicios Legales de la Administracién Publica del Distrito Federal
y 2 por el Colegio de Notarios del Distrito Federal, quienes natu-
ralmente son juristas prestigiados en numerosas materias. Aquellos
sustentantes que aprueben el primer examen obtienen la patente
de aspirante, y con ella tienen derecho a presentar el segundo
examen, el de oposicién, en el que sélo uno de los aspirantes
puede salir triunfador, quedando abierta la posibilidad de que el
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concurso quede desierto si ninguno de los sustentantes es consi-
derado apto para ejercer la funcién notarial.

Ademis de la preparaciéon académica y profesional, quienes
anhelen acceder al desempefno de la funcién notarial deben ser
personas de buena reputacién personal, calidad y honorabilidad
profesional, no ser ministros de culto, no encontrarse sujetos a

roceso penal, no haber sido condenados por sentencia por delito
intencional, y acreditar cuando menos 12 meses ininterrumpidos
de practicas profesional bajo la direccién y responsabilidad de un
notario del Distrito Federal. Todo lo anterior es indispensable dada
la importancia de la funcién.

En efecto, la responsabilidad en que podria incurrir una per-
sona que no esté preparada para ser notario es inmensa, pudien-
do ocasionar gravisimos dafios y/o perjuicios a la sociedad, por lo
tanto es completamente justificado que se exija absoluta excelencia
para poder acceder al ejercicio de la funcién.

Para garantizar el buen desempefo de los notarios, la ley ha
previsto distintas sanciones para quienes no cumplan cabalmente
con sus obligaciones, estableciendo que el notario puede ser res-
ponsable civil, penal, administrativa y gremialmente por sus actos
u omisiones. Cabe mencionar que el Colegio de Notarios del Dis-
trito Federal debe otorgar fianza por sus miembros a favor de la
autoridad administrativa.

Con todo lo anterior queda demostrado que el notario no es
un profesionista ordinario, ya que se exige de él excelencia, y que
el conjunto de requisitos legales para acceder al notariado aseguran
que los solicitantes del servicio lo obtengan de un experto en la
materia notarial y en todas las que le son conexas, como el derecho
civil, mercantil, fiscal, administrativo e internacional, entre otros.

Intermediario con la autoridad. El notario asume por cuenta de
sus clientes las cargas que se encuentran implicitas en el trato con
autoridades administrativas de todos los niveﬁes, relacionadas con la
funcién notarial. Efectivamente, en un pafs que cuenta con mas
de 2000 municipios y 32 entidades federativas, la posibilidad de
que los particulares realicen eficientemente por si mismos los tra-
mites que se presuponen para o son consecuencia de la elaboracién
y autorizacién de instrumentos notariales disminuye, porque se
requiere de una amplia y constante experiencia y actualizacién
técnica y administrativa.

Colegiacion obligatoria. 1.a obligatoriedad de la colegiacién para los
notarios es una de las principales causas de su eficiencia; permite la
unificacién de criterios, el intercambio de informacién valiosa, la cons-
tante actualizacién de sus miembros y la coordinacién con autoridades
para la concertacién de programas sociales y de interés general.
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Boletin “Doing Bussiness in México 2007”. En el afio de 2007, el
Banco Mundial y la Corporacién Financiera Internacional publica-
ron un boletin titulado “Doing Bussiness in México”, en el cual
hicieron algunos comentarios relacionados con el notariado, entre
los que sobresalen los siguientes:

1. “Los corredores desempefan una funcién similar y mds
barata”; como hemos demostrado anteriormente, las facultades
de los corredores son notablemente mas limitadas, y su funcién
no ha resultado tan eficiente como se plane6 en un principio.
Creemos que el problema reside en la confusién de quienes in-
tentan equiparar las funciones notariales y de un corredor, en
lugar de entenderlas como coexistentes y separadas en cuanto a
su especialidad. En cuanto al costo del servicio, que es algo que
preocupa mucho a quienes expiden el Boletin, el notariado en
el Distrito Federal se rige, en sus honorarios, por un arancel
probado por la Autoridad Competente, lo que hace que, com-
parativamente, por ejemplo en una operacién en que se trans-
mita la propiedad de un inmueble, el servicio que presta el
notario no sélo sea mas seguro, sino ademds, menos costoso, que
lo que resulta la intervencién de diversos actores en una opera-
cién de esa indole en los Estados Unidos de América.

2. Se reconoce que los tiempos para la constitucién de una
empresa son considerablemente menores cuando intervienen los
notarios en la inscripcién de personas en el RFC por medios
remotos.

3. Se reconoce que las autoridades administrativas del Regis-
tro Pablico y de las oficinas catastrales, entre otras, son las res-
ponsables de la tardanza en la conclusién de las operaciones
mercantiles e inmobiliarias.

4. Se sugiri6 que cualquier persona pudiera pagar sus propios
impuestos. No podriamos estar mds en desacuerdo, esta sugeren-
cia presupone que somos una sociedad educada y que no evade
impuestos, cuando lo cierto es que muchas personas s6lo contri-
buyen al gasto publico cuando les retienen los notarios, sus
patrones o cuando pagan impuestos indirectos.

Por todo lo anterior, categéricamente afirmamos que no existe
una alternativa mds segura y mas eficiente que la funcién notarial,
cabe destacar que el notariado en el Distrito Federal le brinda a
los prestatarios del servicio, independientemente de su situacién
econémica, el acceso a los servicios de un profesional calificado
(perito en derecho por examen de oposicién), cuya actividad es
supervisada por la autoridad y que responde por su desempefio
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profesional, estableciendo la ley no sélo los mecanismos que le
permiten al prestatario reclamar responsabilidad del notario, sino
también los derechos de aquellos frente al notario.

II. LA FUNCION NOTARIAL EN MEXICO
1. Introduccion histérica

Como complemento a lo sefialado en el capitulo anterior, podemos
considerar trascendentes para nuestro pais, los siguientes antece-
dentes histéricos:

1.1. Internacional

En el siglo VI de la era cristiana, por primera vez existe una re-
gulacién positiva del notario, debida a Justiniano que en su enor-
me obra de Compilacién y Legislacién, conocida como el Corpus
Juris Civilis, dedica en las llamadas Constituciones 6 Novelas XLV,
XIVIII y LXXVI a regular la actividad del notario, entonces Ta-
bellio, al protocolo, y otorga el caracter de fidedigno como pleno
valor probatorio al documento por €l redactado.’

En la Edad Media, a la escuela de Rolandino Rudolfo —a la ca-
beza—, se le atribuye la mayor influencia en el desarrollo de la ciencia
notarial, se regula la actuacién notarial con bases que han sido el
sostén de la institucién hasta la Ley Organica Espafiola de 1862.*

El Cédigo de las Siete Partidas en Espafia obliga a que “las
notas”, de los escribanos, se inscriban en el libro que llaman regis-
tro y también se llamé minutario, a lo que Carral y de Teresa
agrega: “Las cartas deben ser fechas por manos de escribanos pu-

” 5

blicos...porque falsedad ni engafio no pueda ser fecha en ellas”.
1.2. En México

Antes del descubrimiento de Ameérica, existié la figura del Tlacui-
lo artesano azteca que dejaba constancia de los acontecimientos
por medio de signos ideograficos y pinturas, con lo que se guar-
daba memoria de ellos de manera increible.®

* Pirez DEt Castiiio, BerNarbo, Derecho Notarial, Porria, México 1996, p. 3.
4 Carrat. Y Dr Teresa, Luis, Derecho Nolarial y dervecho Registral, Porria, p. 67.
" Ibidem, p. 70.

¢ Perez Dri Castinro, BerNakpo, Derecho Notarial, Porrda, cit., p. 10.
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El 21 de Julio de 1525 el cabildo acepto la propuesta por
parte de Herndn Pérez y otros escribanos de la ciudad de México,
de que Juan Fernindez del Castillo fuese escribano publico, a quien
pertenece el protocolo més antiguo que se encuentra en el archi-
vo general de notarias del Distrito Federal.’

En 1573, apenas terminaba la conquista, se cre6 la primera
organizacién de la nueva Espaiia, concede con el convento Grande
de nuestro Padre San Agustin de la Ciudad de México, bajo el
nombre de Cofradia de los Cuatros Santos Evangelista. La deno-
minacién de Cofradia se debe a que los evangelistas dieron cons-
tancia de la vida y doctrina de Jesis en el nuevo testamento.

En 1792, se erigi6 el Real Colegio de escribanos de México,
que entre las finalidades propuestas se encontraban: “...Se podra
conseguir, mediante las cualidades apreciables en las personas, el
objeto propio del empleo que es la fe pablica y exterminacién de
abusos, que deslustran la estimacién de tan noble cargo, con gra-
ve detrimento de los que se ejercen honorificamente para lograr,
se efectie tan glorioso fin.®

2. Situacion actual del notariado mexicano

Aunque en cada legislacién en el ambito internacional y adn en
el ambito nacional tratindose de cada Entidad Federativa como es el
caso de México, pueden existir variantes como su Nombramiento,
la Vigencia de su Funcién, o Actividades Notariales que nos dis-
tinguen de un pafs o otro, pero la Naturaleza Juridica de la Fun-
cién Notarial es comin o por lo menos muy semejante, en virtud
de que la Fe del Notario surge por cualidades intrinsecas a la
persona del Notario y por la necesidad de los habitantes de con-
fiar plenamente en una persona Imparcial y Respetable de la
voluntad de los demas, esto es, antes que sus conocimientos juri-
dicos, surge la Fe del pueblo en el Escribano o Notario como
persona con ciertos requisitos morales.

Surge entonces la necesidad de ubicar al Notario Publico en
el esquema social y su relacién con el Estado para lograr especi-
ficar su actuacién y responsabilidad tanto de orden publico como
privado, y esta funcién es independiente a cualquier érgano de la
administracién publica, y por consiguiente, su tratamiento juridico
y administrativo es y debe ser auténomo.

7 lbidem, p. 1.
8 Ibidem, p. 20.
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La ley no es la tnica fuente de derecho que responde al cues-
tionamiento medular del tema, y toda vez que ni a través de ju-
risprudencia, ni de usos o costumbres.

3. La naturaleza publica y privada de la funcion notarial

Luis Carral y de Teresa coment6: “La labor del notario bien enten-
dida y bien desempefiada, constituye un verdadero apostolado.”

En virtud de que el notario publico es una jurista o profesional
del derecho investido de fe publica proveniente del Estado, los
alcances de esta investigaciéon son: Determinar la relaciéon Estado-
notario partiendo de las facultades inherentes a ambos conceptos,
y en segundo, la exclusién de la figura del notario pablico de otras
como funcionario publico, autoridad publica o empleado publico.
Estas Gltimas, se encuentran sujetas a una regulacién legal parale-
la a las normas aplicables en la funcién notarial.

La funcién notarial en amplio sentido origina dificultades para
generalizar su concepto de manera exclusiva; sin embargo, de modo
general se le atribuyen caracteristicas propias de acuerdo al sistema
de gobierno imperante en México, con base en la doctrina y dis-
posiciones normativas vigentes que dan luz para su comprensién.

Las nociones de servicio publico y funcién publica servirdn para
el andlisis de la funcién notarial, y especificamente la posibilidad
de inclusién de la figura del notario publico en alguna de dichas
aceptaciones, y por consiguiente, en el tratamiento juridico-admi-
nistrativo corresponde. Redundante es presentar en este tema, las
notas distintivas de la actividad notarial para su delimitacién ade-
cuada frente a estas figuras que forman parte de la organizacién
de funciones del Estado.

En ese orden de ideas, para conformar la actividad notarial
con base en la ratio legis de la existencia del notario publico, asi
como en las facultades y deberes del notario derivados de la ley
de la materia, reflexionemos en los siguientes términos:

La denominacién de servidor publico, se compone entonces,
de dos palabras que son el resultado de cualidades de personas
con aptitud técnica y preparacién dadas para realizar una funcién
determinada dentro o para la administracién piblica.

Mientras que el servicio publico se le da el calificativo de “pa-
blico” por el solo hecho de que la organizacién, oficina o institu-
cién forma parte de la administracién publica en cualquiera de
sus manifestaciones; el servicio “al publico” es un adjetivo del

9 Carral. Y Dr Teresa, Luis, op. cit., p. 68.
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servicio como una finalidad en general necesaria para cumplir con
las exigencias de la sociedad.!

La labor del notario publico es mas amplia que la de ser un
simple autentificador de documentos; pero en este tema se comen-
tara la actividad del notario, misma que para su estudio se separa
en fases basicas con base en la fe publica que lo reviste.

En algunos paises escribano es sinénimo de notario, por consi-
derarse como depositarios de la fe puablica, pero al dejar poco a
poco la calidad de redactores para ser los autores del documento
como configuradores formales de los negocios juridicos que ante ellos
se otorgan, abandoné en paises como México tal denominacién.

4. caracteristicas propias de la funcién notarial en México

A. La funcién notarial es unipersonal, estd a cargo del notario
publico y no de la notaria, pues ésta constituye el ambito material
de la funcién.

B. El notario tiene una funcién de prevencién de conflictos
legales, nunca tendrd facultad de juzgar; pues aunque el notario
requiere de interpretar y aplicar el derecho, lo hard a manera de
orientacién, a la que estd obligado antes de conformar los actos
juridicos para logar equilibrar la tutela de intereses individuales y
publicos, asi como dar seguridad juridica que permita lograr los
fines de los interesados.

Nace entonces, la idea de que el Estado deba investir de fe
publica a personas que retinan ciertos requisitos y valores perso-
nales para cumplir dicha funcién, como el de honorabilidad, dig-
nidad y preparacién juridica, que se analizardn mas adelante.

Carral y de Teresa aporta como fundamento bdsico de la acti-
vidad notarial, que “si el Estado no hace posible que el particular
pueda ejercitar su actividad con medios de seguridad que le per-
mitan lograr el fin que persigue, no se puede decir que se ha
llenado su funcién”."

Esta idea se conforma en virtud de que el Estado, en si mismo
no es un ser pensante y con facultad de decisién, por lo que debe
organizarse mediante tres poderes. A su vez, la funcién de fe pu-
blica, que en principio corresponde al Estado debe vestirse eficaz-
mente no solo a través de los 6rganos publicos, sino de personas
honorables con la sapiencia juridica suficiente para dar seguridad

" NIETO VEGA MA. DrL carMiN, Tesis Especialidad de Notaria Pablica, “Natu-

raleza Juridica de la funcién Notarial”, 1996, pp. 5 y 6.
"' CArrAL Y DF TERESA, Luls, op. cit., p. 13.
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a las personas que quieran o deban formalizar los actos juridicos
que celebren, ello da lugar a la siguiente explicacién de la activi-
dad notarial propiamente dicha y asi estar en posibilidades de
correlacionar su funcién con las del Estado en amplio sentido.

5. Actividad notarial en estricto sentido

Conviene hacer una separacién de los términos notariado, notaria
y notario publico; y para ello, es de hacer notar primeramente al
notariado como una institucién.

Algunos extranjeros, preguntan al Notario la manera en que
pueden obtener una garantia en su propiedad con motivo del
Titulo de adquisicién o Escritura Publica ante Notario, pero es
indudable que el Notario existe para asegurar la certeza, la per-
manencia y la paz juridica entre los particulares. Esas cualidades
de los actos juridicos son indispensables. Miguel Soberén Mainero'*
se pregunta: “¢Cémo debo lograr esta certeza, permanencia, segu-
ridad y paz juridica? Respuesta: organizando el notariado que ya
existe, y respetandolo en sus bases esenciales que son aquellas sin
las cuales no se podrian lograr la seguridad juridica, la paz y la
certeza que son indispensables.

Para Giménez Arnau" el notariado se estima como funcién o como
grupo de quienes la desempefian. La naturaleza del notariado se ex-
terioriza en la practica en el conjunto de facultades que constituyen
el gjercicio de la funcién notarial, la que a su vez, es una prerroga-
tiva del poder publico que va encaminada a declarar el derecho
mediante una manifestacién con la que da forma al acto juridico.

Segun expresa Mengual y Mengual'* “Es evidente que el orga-
nismo notarial se ha creado y organizado para la autenticidad de
los actos extrajudiciales en la vida normal y corriente”.

Olivarria Téllez"” afirma que “el notariado no es una figura
nacida por alquimia doctrinal, sino surgida al calor de necesidades
précticas”, esto es, que como institucién la actividad notarial es
para un particular punto de vista, inicamente un servicio para la
sociedad en la cual, se formalizan los actos de los particulares para

12 Diccionario juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones juridicas, Porriia y
UNAM, p. 2218.

'* Loc. cit.

" MenGual. Y MENGUAL, Josi Maria, Elementos de Derecho Notarial, Barce-
lona, Ed. Bosch, 1990, pp. 285.

> Ouivarria TeLLez, Contenido y Fuente del Derecho Notarial, Primer Congreso
tomo Il
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garantizar seguridad juridica de los mismos. En cambio, el notario
realiza una actividad mds amplia en la cual realizard todas las
funciones que se mencionardn, para lo cual se requiere un despa-
cho con cierta ubicacién. Como diria el Doctor en Derecho Ber-
nardo Pérez Fernindez del Castillo, “El término notaria es un
concepto que en el lenguaje comin se emplea indistintamente para
referirse a la actividad del notario o a su oficina”.

6. Elementos de la funcién notarial

A manera de sintesis, esta actividad no tiene sentido alguno si
no se reunen los elementos necesarios y secundarios para cumplir
con la funcién notarial:

1. Elementos necesarios: protocolo, apéndice, sello, despacho
de la notaria. De estos elementos, el protocolo y el sello
son propiedad del Estado.

2. Elementos secundarios: gufa (por nimero de instrumentos),
indice (por nombres de intervinientes), el rotulo (anuncio
al exterior de la notaria) y los archivos.'

7. Deberes que deben observar los notarios

En principio, como deberes juridicos relacionados con el ser-
vicio inherente de la funcién notarial, la mas importante de las
contenidas en la ley del notariado en el Estado de Guanajuato son
los que siguen:

* Recibir e interpretar juridicamente la voluntad de los parti-
culares.

* Redactar el documento en el que se consigne esa voluntad,
dindole la forma exigida por la ley.

* Orientar al particular sobre la licitud del acto que pretende
realizar.

* Autentificar los documentos pasados ante su fe.

* Conservar y custodiar los documentos originales.

* Reproducir estos documentos.

A su vez, el notario tiene actividades que en México son obli-
gatorias como:

1 Avita Avarez, PebRo, Estudios de Derecho Notarial, Montecorvos, pp. 12y 13.
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El uso de sello de autorizar.

vidad notarial.

* Desempenar personalmente la funcién.

http://biblio juridicas.unam.mx

Formacién de los apéndices correspondientes.
Rendir informes a la autoridad que lo solicite.
El aviso de iniciacién, suspensién o reanudacién de la acti-

Someterse a supervisién de la autoridad correspondiente.

* Prestar el servicio durante los dias ordinarios y en horas

laborales.

8. Funciones esenciales del Notario Publico'”

1. Fedacion: 2. Certificar: 3. Autorizar:

Se adquiere Vierte Aprueba y confirma
ORIGEN directamente materialmente la autenticidad

del Estado la fe publica de documentos
) A Funcién Funcién publica Funcién pablica
FUNCION puablica notarial notarial

Se manifiesta Se manifiesta Se manifiesta
MANIFESTACION  por lo general en cada dando eficacia

de manera actuacioén Juridica a cada

tacita notarial documento

8.1. Misién como Profesional del Derecho

Pedro Avila Alvarez menciona la doble misién del notario:

En su caracter de profesional del derecho:

1. Asesorar a quienes reclamen su ministerio.
2. Aconsejarles los medios juridicos méds adecuados para el
logro de los fines licitos que se proponer alcanzar.

En su cardcter de particular que ejerce una funcién publica.

1. En la esfera de los derechos, la exactitud de los que el
notario ve, oye o percibe por sus sentidos;

2. Y en la esfera del derecho, la autenticidad y fuerza proba-
toria de las declaraciones de voluntad de las partes en el
instrumento publico redactado conforme a las leyes.

7 Niro VEGA, Ma. CArMEN, op. cil., p. 33.
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Para el Doctor en Derecho Bernardo Pérez Fernandez del Cas-
tillo,'® la actividad del notario consiste en escuchar, interpretar,
aconsejar, preparar, redactar, certificar, autorizar y reproducir el
instrumento. Estas fases ameritan explicacién adicional las relativas
a certificar y autorizar. Pero no basta con los pasos a seguir por
el notario, si no el contenido de su actuacién, que fundamental-
mente es constituida por la fedacién, certificacién y autorizacién,
motivo de las notas siguientes.

9. Relacion del Estado con el notario y la sociedad

EL NOTARIQ

FE DEL
ESTADO

PERSONAS
FiSICAS Y
MORALES

9.1. Control de legalidad ante el ciudadano

La fe notarial es de caracter publico, en virtud de que es un
atributo del Estado que, a través de su ius imperium es ejercitado
a través de los 6rganos estatales y del notario; lo cual se traduce
en una verdad oficial, pero no como consecuencia de una resolu-
cién al libre juicio del notario, si no Unicamente con el objetivo
de no dejar dudas sobre la voluntad de las partes que soliciten o
deban solicitar su intervencion.

Para Bafiuelos Sanchez “si la situacién del notario no tuviera
una finalidad fundamental probatoria, si el instrumento notarial
no probara nada, no se podria hablar de fe publica notarial.”"’

¥ Perez DEL CasimLo, BERNARDO, op. cif., p. 152.
19 BANUELOS SANCHEZ, FROYIAN, Derecho Notarial, Ed. Cardenas, p. 58.
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De acuerdo con el autor, es cierto que el notario da forma al
instrumento partiendo de la voluntad de los comparecientes, pero
también lo es, que se trata de hechos que se plasman de manera
duradera.

El Estado a través de la ley otorga al notario la fe publica; eso
significa que la fe publica notarial es desempefiada en nombre del
Estado. Aunque tiene el mismo fundamento de toda la fe publica,
que consiste en buscar el fin de seguridad juridica; tiene diferen-
te manifestacién y consecuencias que la fe publica de la autorida-
des publicas propiamente dichas.

Caracteristicas.

1. La fe publica notarial actia en manos del notario en el
instante mismo de que se produce el hecho, y en la fe
publica general, procuran comprobar el hecho una vez
ocurrido éste.

2. De la caracteristica anterior, se deriva que la fe publica
notarial no opera sobre el derecho objetivo, si no sobre el
hecho con base en el derecho objetivo; ya que las demds
van encaminadas a autentificar disposiciones, acuerdos y
resoluciones (legislativa, administrativa o judicial respecti-
vamente).

3. Los hechos sobre los cuales opera son Gnicamente aquellos
que originan derechos subjetivos y no los que engendran
principalmente sanciones u obligaciones.

4. El notario actualiza la fe puablica una vez que se lo solici-
ta una persona fisica o moral.

L.a denominacién del fedatario surge precisamente de la ley,
ya que le da la facultad al notario de autentificar. Como conse-
cuencia, para el Doctor en Derecho Bernardo Pérez Fernandez del
Castillo® los hechos y actos contenidos en los instrumentos que
certifica el notario, tienen el cardcter de auténticos, su valor es
erga omnes.

10. Poder certificante
El llamado poder certificante es la posibilidad de dar validez

o eficacia juridica predominante a ciertas aseveraciones, que haya
instituido en la ley, cuando ella establece que determinas instru-

' PEReZ pEL Cas111.L0, BrrNARDO, op. cit., p. 153.
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mentos “hacen fe”. Nos lleva lo anterior, a que el primer requisi-
to para certificar es el establecimiento en el texto legal, posterior-
mente adecuarlo a la autoridad, funcionario o persona de que se
trate por ultimo, se dard eficacia a documentos que lo requieran,
pues hay documentos que requieren de una o de varias firmas de
funcionarios para su eficacia, segin se trate de las razones politi-
cas, sociales o juridicas que en la ley se instituyan.

Ahora bien, la certificacién se materializa dentro de la actividad
del notario al dar fe, adecuando la funcién notarial al caso particular.
El Doctor en Derecho Bernardo Pérez Fernandez del Castillo la con-
ceptiia como “la parte donde manifiesta el contenido de su fe publi-
ca”, y agrega que “el notario por su calidad de fedatario al certificar
formula un juicio de certeza que se impondri a los demas.”

Se infiere entonces, que cuando se habla de constatar, se en-
tiende certificar en términos del derecho notarial, pues la certifi-
cacién es el reflejo de la fe publica, ya que esta no se puede
palpar ni materializar si no a través de la actuaciéon de personas
que estin en el supuesto adecuado conforme a sus cualidades
particulares y profesionales para tener dicha fe publica.

Cabe agregar, que si el notario tiene fe publica, tendrd enton-
ces la facultad completa y definitiva de dar certeza a los actos.

La firma y el sello del notario son por las razones expuestas,
elementos sine qua non en la actividad del notario, ya que cons-
tituye la identificacién plena de la persona del notario, que dife-
rencia de los funcionarios publicos, son la unica posibilidad de dar
autenticidad a los documentos, ademds de que los organismos
publicos tienen calidad de direccién, centro, érgano, etcétera;
mientras que del notario no se habla de notaria sino del notario
como depositario de la fe publica pues incluso no requiere de un
organigrama o estructura administrativa. De este modo y conside-
rando la actividad notarial ampliamente sefialada, en el siguiente
capitulo se identificard la figura del notario de manera especifica
asi como en la naturaleza propiamente dicha de su funcién.

11. El Notario Publico Mexicano

Con el propésito de sistematizar el estudio del campo notarial y
partiendo de los datos expuestos en el capitulo anterior este apar-
tado comprenderd la funcién del notario tanto en su origen como
en su concepcién contemporanea; lo anterior a través del método
inductivo que se aplicara concomitantemente a cada una de las
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figuras subjetivas de la administracién publica que son de relevan-
cia en relacién a la persona del notario, logrando asi una idea
respecto al tratamiento que juridicamente se debe dar.

LLos notarios publicos basan su actuacién en fundamentos lega-
les que pueden variar de un Estado a otro, segin lo establecido
en las disposiciones normativas locales que entre otras son la Ley
del notario, el cédigo civil y la Ley orgdnica del poder ejecutivo del
Estado principalmente, mas no significa que reciban un tratamien-
to variante en cuanto a la esencia de su funcién.

Es usual el sinénimo de fedatario puablico que se atribuye al
notario, lo cual transciende al origen de la funcién notarial, pues
precisamente la fe publica constituye la garantia que da el Estado
de que determinados hechos que configuran el objeto de la funcién
notarial son ciertos. La fe publica es entonces un atributo del Es-
tado siendo el unico que puede delegar dicha investidura.

De las formas de nombramiento de Notario que resume la histo-
ria de México y que son nombramiento politico, por titulo profesional,
sistema de adscriptos, sistema de oposicién, y actualmente de manera
generalizada es el Examen de oposicién y la reunién de requisitos
legales y morales partiendo basicamente del Titulo profesional de
abogado o licenciado en derecho y Titulo de Notario Publico.

12. El Notario Publico como garante de los derechos de las personas
fisicas y morales

Para comprender los beneficios, derechos y garantias que tienen las
personas fisicas y morales mediante por la Fedacién de sus actos,
es conveniente abordar los comentarios del autor Rafael Rojina
Villegas, quien establece los siguientes atributos de las Personas:

12.1. Atributos de las personas fisicas

Las personas fisicas o seres humanos, tienen los siguientes
atributos:

1. Capacidad;

2. Estado Civil;

3. Patrimonio; 4.
Nombre;

5. Domicilio;

6. Nacionalidad.
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12.2. Atributos de las persona morales

Las personas morales. Tienen los siguientes atributos:

1. Capacidad; 2. Patrimonio 3. Denominacién o razén social;
4. Domicilio; 5. Nacionalidad.*!

Existe una correspondencia entre los atributos de la persona
fisica y los de la moral, exceptudandose lo relacionado con el esta-
do civil, que s6lo puede darse en las personas fisicas, ya que de-
riva del parentesco, del matrimonio, del divorcio o del concubina-
to. Y la capacidad de las personas morales se distingue de la de
las personas fisicas en dos aspectos:

* En las personas morales no puede haber incapacidad de
ejercicio.
* En las personas morales su capacidad es de goce.

La nacionalidad de las personas morales se define de acuerdo
con el articulo 5° de la vigente Ley de Nacionalidad y Naturaliza-
cién, tomando en cuenta dos factores: que se hayan constituido
conforme a las leyes mexicanas y que, ademas, establezcan su do-
micilio en el territorio de la Republica. Dice al efecto dicho precep-
to: “Son personas morales de nacionalidad mexicana las que se
constituyan conforme a las leyes de la Republica y tengan en ella
su domicilio legal”.

18. Personas morales

La palabra sociedad del latin societas (de secius) que significa
reunién, comunidad, compafifa, se puede definir metafisicamente
como la unién intelectual o moral de seres inteligentes en base a
un acuerdo estable y eficaz para conseguir un fin conocido y que-
rido por todos. Se dice que la sociedad es unién moral porque
requiere del acuerdo libre e inteligente de varios hombres para
conseguir un fin comin. El fin puede ser de muy diversa natura-
leza: mercantil, politica, cultural, educativa, recreativa, etc., pero
en todo caso se exige para la existencia de la sociedad, que se dé
el consentimiento de alcanzar entre todos los socios ese fin.*

La sociedad se integra por hombres, seres racionales y libres. Estos
hombres no son simplemente individuos que, pudiendo vivir aislada-

2 RArAEL ROJINA VieLrGas, Compendio de Derecho civil Introduccion, Personas y

familia, México, 2000, pp. 153-157.
* Diccionario juridio mexicano, op. ci.
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mente, se unen para la defensa de las fuerzas naturales o frente a
otros enemigos. kIl hombre que se une en sociedad es un ser, como
dijo Aristételes, de naturaleza social, es decir, un ser que por una
parte, necesita de la vida social para poder subsisti, pero, por otra,
es un ser que se perfecciona al relacionarse con los demas.

Ademids de la unién voluntaria de seres racionales en torno a
un fin comun, la definicién adoptada, menciona la necesidad de
que el acuerdo sea estable y eficaz para que exista una sociedad.
Esto postula la existencia de un orden por el cual se distribuyan
los trabajos y se repartan los beneficios, y postula también la exis-
tencia de una potestad (o gobierno) que vigile el cumplimiento de
tal orden. Tanto es evidente que toda sociedad, toda unién moral
de hombres, requiere un orden para constituir una unidad, como
lo es también que necesita una potestad que haga efectivo ese
orden y al mismo tiempo haga efectiva la unidad del ser social.

La constitucién de la sociedad crea un nuevo sujeto juridico:
la persona social, al mismo tiempo que engendra derechos y obli-
gaciones de los que son titulares las partes que en dicha constitu-
cién intervienen, derechos y obligaciones cuyo conjunto forma el
estado o calidad de socio. Para que se produzca la plenitud de
esos efectos precisa la observancia de ciertas formas y requisitos,
cuya omisién acarrea la irregularidad de la sociedad.”

El sistema juridico mexicano reconoce diversas clases de socie-
dades, entre ellas, las mercantiles.

Las sociedades mercantiles tienen los siguientes elementos esen-
ciales:

1. Personalidad juridica

El articulo 2° de la Ley General de Sociedades Mercantiles otorga
personalidad juridica a las sociedades mercantiles inscritas en el
Registro de Comercio, y también a aquellas, que sin haber cum-
plido ese requisito, se exteriorizan como tales frente a terceros.

La atribucién de personalidad juridica a las sociedades mer-
cantiles les confiere el caracter de sujetos de derecho, las dota de
capacidad juridica de goce y de ejercicio.

La sociedad mercantil es una persona juridica distinta de la de
sus socios, y, en tal virtud, tiene un patrimonio, un nombre, un
domicilio y una nacionalidad distintos a los de sus socios.

*t Guiiirrez Y GoNzALEZ, ErNesto., “Derecho de las obligaciones”, 11* edicion,
México, Porraa, 1996.
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2. Patrimonio social y capital social.

Las sociedades mercantiles, en tanto que son personas morales,
tienen un patrimonio constituido por el conjunto de sus bienes y
derechos. Este patrimonio social se integra inicialmente con las
aportaciones de los socios y después, sufre las variaciones que la
marcha de los negocios de la sociedad le imprime. El capital social
es el monto establecido en el acto constitutivo de la sociedad y
expresado en moneda de curso legal, como valor de las aporta-
ciones realizadas por los socios. Para Mantilla Molina, “el capital
social es la cifra en que se estima la suma de las obligaciones de
dar de los socios, y senala el nivel minimo que debe alcanzar el
patrimonio social para que los socios puedan disfrutar de las ga-
nancias de la sociedad”.

Sin este requisito, la sociedad no puede nacer a la vida juridica.

Ninguna sociedad mercantil podra, pues, constituirse a menos
de que los socios aporten un capital determinado, fijando al efec-
to su cuantia en la escritura constitutiva.

Debe distinguirse entre los conceptos de capital social y patri-
monio social. El capital social es la cifra aritmética que representa
el valor de las aportaciones de los socios; €l patrimonio social es el
conjunto de bienes y derechos realmente poseidos por la sociedad
en un momento determinado.*

3. Nombre

Como personas juridicas, las sociedades mercantiles necesitan un
nombre que las distinga de las demas.

El nombre de las sociedades mercantiles puede ser una razén
social o una denominacién. La razén social debe formarse con los
nombres de uno, de alguno o todos los socios. I.a denominacién
social puede formarse libremente, siempre que no origine confu-
siones con la empleada por otras sociedades.

4. Nacionalidad

[.a escritura constitutiva de las sociedades mercantiles debera se-
halar el domicilio de las mismas. Este es un requisito esencial del

2 Lizama GaMrros, Javier el al., Lexicologia juridica, México, UNAM / Facultad
de Derecho, Sistema de Universidad Abierta, 1995
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acto constitutivo segin lo dispone la fraccién VII del articulo 6°
de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

El domicilio social puede fijarse libremente, pero, en todo caso,
debera ubicarse en el lugar en donde se encuentre establecida su
administracién.

5. Nacionalidad

Las sociedades mercantiles pueden tener una nacionalidad distinta
a la de sus socios. La legislacién mexicana distingue entre las so-
ciedades mexicanas y las sociedades extranjeras. De acuerdo con
el articulo 9° de la Ley de Nacionalidad, debe entenderse por
sociedades mercantiles mexicanas, las que se constituyen con arre-
glo a la ley y tienen su domicilio legal dentro de la Republica
mexicana. Son sociedades mercantiles extranjeras, en consecuencia,
las que no reanan alguno de estos dos requisitos.

6. Finalidad social

La fraccién II del articulo 6° de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, dispone que la escritura constitutiva de las sociedades
mercantiles debera indicar el objeto de las mismas, esto es, hacer
referencia a la finalidad social.

Asi pues, debe declararse y establecerse en la escritura consti-
tutiva la clase de actividades que la sociedad se propone realizar.
La existencia de un objeto o finalidad es requisito indispensable
de toda sociedad mercantil. Sin él, la sociedad no se explica. Por
eso el articulo 229, fraccién 11, de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, establece la disolucién de las sociedades por imposi-
bilidad de seguir realizando su objeto principal o por quedar este
consumado.

7. Duracién de la sociedad

L.a escritura constitutiva debe indicar también la duracién de la
sociedad senala el articulo 6°, fracaén IV, de la Ley General de
Sociedades Mercantiles. Los socios pueden pactar libremente el pla-
zo de duracién de la sociedad. Se considera contrario al espiritu de
la Ley General de Sociedades Mercantiles pactar sociedades con
duracién indefinida, ya que si bien la ley no impone plazo si dis-
pone la fijacién de un término cierto (arts. 229, frac. I, 233 y 236
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L.GSM). Excepto, claro estd, cuando la ley establece como obligato-
rio que las sociedades sean de duracién indefinida, como sucede,
por ejemplo, con las cooperativas o las instituciones de seguros.

Los requisitos para formalizar la constitucién de una Sociedad
mercantil o civil son los siguientes:

* Denominacién;

* Nacionalidad;

* Domicilio de las personas fisicas o juridicas que constituyan
la sociedad;

* Razén social o denominacién;

* El objeto o finalidad social;

* El domicilio;

* La duracién;

* Administracién y/o designacién de los representantes legales.

Aunque este tema de elementos de una persona moral es emi-
nentemente académico, deben mencionarse porque aunado a la
elaboracién de un escritura constitutiva por parte del Notario
Puablico en México, las personas morales pueden sufrir modifica-
ciones en su objeto, en su administracién, puede liquidarse, fusio-
narse, escindirse, por lo que el Notario debe orientar a sus repre-
sentantes para no perder su regularidad e historia legal, actuali-
zando su estado financiero y legal. Por lo anterior, la intervencién
Notarial es constante para dar Fe de sus acuerdos y en algunas
ocasiones presenciar y hacer constar el desarrollo de la celebracion
de Asambleas Generales.

Sociedad civil

Es importante conocer tanto las caracteristicas de la sociedad civil,
como las de la sociedad mercantil, asi como la diferencia entre
ambos tipos de sociedad, para la correcta aplicacién de la ley en
un caso concreto:

El Cédigo Civil define la sociedad civil como el “contrato me-
diante el cual los socios se obligan mutuamente a combinar sus
recursos o sus esfuerzos para la realizacién de un fin comun, de
caracter preponderantemente econémico, pero que no constituya
una especulacién comercial”.

El Notario es, en consecuencia, garante de la correcta formali-
dad legal de los actos juridicos celebrados ante él entre personas
fisicas, personas morales o entre personas fisicas y personas mora-
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les, ya que el Estado ha conferido como se mencioné6 al principio
de este trabajo, la Fe que el Notario, sin ser parte de los organis-
mos gubernamentales, sin ser un servidor publico, quien debe
acatar este mandato estatal para con los clientes que formalizan o
han formalizado actos y ratifican su voluntad ante el Notario.

Por ello, la labor del Notario como garante de la seguridad
juridica, requiere de la actualizacién constante basicamente en
materia civil, mercantil, administrativa en ocasiones, asi como fiscal
como drea accesoria y necesaria.

II1. LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
1. Introduccion: el Derecho subjetivo

Sin duda uno de los temas mdas gratos para abordar el analisis de
la proyecciéon juridica de la funcién notarial, hoy tan necesaria
para apuntalar su debida defensa, es el relativo a los derechos de
las personas.

Ya que si bien la percepcién inmediata que se obtiene de la
intervencién notarial, es decir, la que se materializa instrumentalmen-
te, y que se refiere a la seguridad juridica brindada a un caso en
concreto (que ha sido adecuado a las disposiciones de la Ley) y a
su certeza juridica (que acredita la verdad de su realizacion), atiende
al mas extendido de sus andlisis, no debe olvidarse la percepcién
que se obtiene del la reflexién de sus implicaciones legales.

Esta percepcién mediata, y que es producto de un estudio a
fondo de esa funcién notarial, logrard revelar una participacién
calificada en la fijacién o defensa de los derechos de las personas,
ya que, como veremos mas adelante, en la confeccién del instru-
mento publico, deberan considerarse todos los aspectos que con-
llevan los derechos subjetivos de las partes.

2. Evolucion historica del concepto de los derechos subjetivos

Baste por ahora, dentro de este punto, iniciar un breve anilisis
sobre la construccién conceptual de estos derechos, la cual ha
suscitado polémicas doctrinales a lo largo de la historia de la cien-
cia juridica. Desde el surgimiento del concepto de “derecho sub-
jetivo” y durante toda su evolucién histérica, los problemas con-
ceptuales han tenido una enorme repercusién en la cultura y la
vida politica de occidente. Si este tema, sobre el que se ha escrito
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tanto y desde tantas posiciones, sigue siendo hoy motivo de innu-
merables debates es porque a través de ¢l se busca explicar y
resolver aquello que el individuo —o los grupos— pueden exigir
de los demas o del Estado.

La primera concepcién que sobre los derechos subjetivos se
elabora es la civilista, y que segun el jurista francés Le6n Duguit,*
descansa en la Declaracién de los Derechos del Hombre de la
Revolucién Francesa, y ademas, en el Cédigo Napoleén.®

Es decir, por la influencia de la teoria del derecho natural,
sustentada por Grocio, Locke, los fisi6cratas, entre otros, es la que
se fundamenta en la idea de que el hombre es por naturaleza
libre, independiente, aislado, titular de derechos individuales ina-
lienables e imprescriptibles, de derechos llamados naturales, indi-
solublemente unidos a su calidad de ser humano.

Por lo tanto, el Estado no tiene otro fin que proteger y sancio-
nar los derechos individuales de cada uno, y la regla de Derecho,
o Derecho objetivo, tiene por fundamento el derecho subjetivo del
individuo y prohibe al Estado hacer leyes o realizar actos que aten-
ten contra ellos. El limite de la actividad de cada cual tiene por
fundamento y por medida la proteccién de los derechos de todos.

' Ducurr, LrON, Las Transformaciones del Derecho, Ed. Helista S.R.L., Argenti-
na, 1975, p. 96.

* Aunque el Derecho romano pudo distinguir en ocasiones la idea objetiva
del ins, de la subjetividad que supone la potestas o facultas, no se preocupé de
matizacion intelectual alguna para su diferenciacion, como fue tradicién de uti-
litarismo romano. Para el romano es suficiente con conocer que su organizacion
juridica y politica le posibilite un actuar en tanto que civis romanus sui iuris.
Conoce y valora la importancia de la potestad, la aprecia y la defiende, pero
no necesita pensarla. Durante el medievo, la concepcién juridica imperante hace
necesaria la preocupacién intelectual por fijar cl significado de la expresion
derecho subjetivo, al enfrentar la concepcién romanista de la omnipotencia del
poder del emperador contra los principios religiosos y morales que imponian
respeto a las personas y a sns derechos naturales y derivados de la condicion
de tal. La trascendencia del problema se incrementard con el triunfo de la es-
tructura feudal, que, defendiendo la importancia de los privilegios de la tierra,
resalta la relevancia prictica de la defensa del derecho subjetivo, y de su inicial
creacidn, frente a las pretensiones centralizantes de la monarquia. El Renacimien-
to pudo ya distinguir perfectamente dos conceptos referidos al término derecho,
uno con relacién al mandato contenido en la norma (ius praeceptivum), y otro
directamente referido al ambito de posibilidades reconocidas al hombre, por cl
solo hecho de serlo. Rota la relacion de la persona con el estatuto social, la
profesién o el oficto —propio del momento anterior—, surge el hombre, solo,
independiente frente a la vida, en cuya actividad sc le afirman aptitudes y posi-
bilidades de hacer, que vienen con él misnto desde su cuna.
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Para los tratadistas argentinos Enrique R. Aftalién, Fernando
Garcia Olano y José Vilanova,”” esta posicién se encuentra dentro
de las denominadas teorfas tradicionales, y en la que el derecho
subjetivo era algo que el Derecho objetivo encontraba delante de
si ya constituido y que estaba encargado de garantizar o proteger.

Asi, por ejemplo, el derecho de propiedad, como derecho sub-
jetivo, es considerado como algo natural a cualquier persona, y el
ordenamiento legal, es decir, el Derecho objetivo, se limita Unica-
mente y exclusivamente a reconocerlo y, por tanto, a establecer las
disposiciones necesarias para protegerlo de cualquier intromisién
o perturbacién ajena.

Los citados autores argentinos, asimismo nos explican que una de
estas teorias tradicionales era la teorfa de la voluntad, la cual hacia
cifrar el derecho subjetivo en la facultad de obrar de la persona.

Asi, para Windscheid, uno de sus expositores, por ejemplo, si
el propietario tiene el derecho de enajenar sus propiedades, es el
poderio o sefiorio de su voluntad, reconocido por el orden juridi-
co, el que determina su derecho subjetivo, es decir, su voluntad es
decisiva para el nacimiento de sus facultades de propietario, o en
otras palabras, para la actuacién de los preceptos legales.®

Von lhering, quien fue uno de los impugnadores de esta con-
cepcién, encontré que ésta tuvo sus origenes en la filosofia de
Hegel,” y en la que el Derecho en sentido objetivo es la voluntad
general y el derecho subjetivo es un fragmento de ésta que viene
a hacerse concreto y existente en la persona privada.*

Sin embargo, Leén Duguit nos advierte que esta teorfa descansa en
una concepciéon principalmente de orden metafisico. Y para demostrar-
lo cita a uno de sus mas célebres exponentes, al Profesor Jellinek,* quién

¥ Aftalion r. Enrique, Fernando Garcia Olano y José Vilanova, Introduccién al
Derecho, Libreria El Ateneo Editorial, Buenos Aires, 1960, p. 230.

# Garcia MAYNLz, Ebuarvo, Introduccion al Estudio del Derecho, Ed. Porraa,
México, 1985, p. 187 y Garinvo GARFLAS, ERNFSTO, Primer curso de Derecho Civil,
Ed. Porraa, México, p. 27.

* Hrori exponfa: “...en la propiedad, la persona estd unida a si misma... el
aspecto accidental de la propiedad es que yo pongo cn esta cosa mi querer: por
tanto, mi querer es arbitrio... y la cosa sélo por mi querer puede pasar a otro...”.
Hecri, G.W.E Enciclopedia de las Ciencias Filosoficas, Ed. Porria, México, 2004,
p. 325.

¥ AFIALION, GARGIA ¥ VILANOVA, op. cit., p. 232.

' Segin el Maestro Fdnardo Garefa Mdynez, la teoria del profesor de la
Universidad de Heidelberg, para quien el derecho subjetivo es un interés tutela-
do por la ley, mediante el reconocimiento de la voluntad individual, es una
teoria ecléctica, es decir, una combinacidén de las teorias opuestas, entre Winds-
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sostiene que el derecho subjetivo es un poder de querer; o el poder de
imponer a los demas el respeto de su voluntad. De tal manera, nos dice
Duguit, la nocién de derecho subjetivo, implica siempre dos voluntades,
una frente de otra; una voluntad que puede imponerse a otra voluntad.
Y que esto implica, también, una jerarquia de las voluntades, y en
cierta forma una medida de las voluntades y una afirmacién sobre la
naturaleza y la fuerza de la substancia voluntad.

En su trabajo sobre las transformaciones del derecho privado,
Duguit nos dice que esta es, precisamente, y ante todo, una afirmacién
de orden metafisico. Y se pregunta: {pero cudl es la naturaleza de la
voluntad humana?, dcudl es su fuerza?, {Una voluntad puede ser en
si superior a otra voluntad?, y responde diciendo que he aqui unas
cuantas cuestiones cuya solucién es imposible en ciencia positiva.

Aftalion, Garcia y Vilanova, agregan que otra critica a la doctrina
de la voluntad, consiste en que no contempla en absoluto, el valio-
so aporte que hizo el Maestro mexicano Eduardo Garcia Maynez, y
que se refiere a los casos en que la existencia del derecho subjetivo
no requiere de una manifestacién de voluntad de su titular, como
sucede en tratindose de los derechos a la vida, a la integridad cor-
poral o a la libertad, los cuales son conferidos por el ordenamiento
juridico sin tenerse en cuenta la voluntad de su titular.*

Es por ello que Duguit nos dice que en contraposicién a esta
caduca concepcioén del derecho subjetivo surgié un nuevo sistema de
orden realista, que elimina poco a poco su concepcién metafisica.

Por tanto, y de acuerdo con Leén Duguit, los derechos subje-
tivos no pueden definirse como el reconocimiento del poder que
tiene la voluntad de los sujetos, y que éste Gnicamente es recogi-
do y materializado por el Derecho Objetivo.

Sin embargo, segtin Planiol y Ripert,* las ideas de Duguit no
obstante corrigieron el positivismo juridico sostenido por la doctrina
alemana, por la aplicacién de la idea de solidaridad social, fueron
vigorosamente combatidas en Francia, sobre todo después de la
guerra, advirtiéndose un renacimiento del idealismo juridico.*

cheid, para quién la voluntad del beneficiario del orden juridico depende poner
en juego los medios de garantia que el propio ordenamiento juridico otorga, y
de Jhering, para quién la nota esencial en el derecho subjetivo es el interés
protegido de dicho beneficiario.

"2 Argumento visible en Garcia MAvNez, Enuarpo, [ilosofia del Derecho, Ed.
Porria, México, 2004, p. 364.

W Ihidem, p. 3.

* Que niega la existencia de cualquier derecho distinto del creado y sancio-
nado por el Estado.
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Otras teorias sobre la naturaleza juridica de los derechos sub-
jetivos, en oposicién a las tradicionales, se denominan teorias
unificadoras que consideran interdependientes los conceptos de
Derecho objetivo y derecho subjetivo, y dentro de las cuales se
encuentran las doctrinas normativistas que hacen depender el de-
recho subjetivo del Derecho objetivo.

Al respecto, el Maestro Eduardo Garcia Maynez,” nos expresa
que dentro de las doctrinas normativistas encontramos la teorfa
expuesta por el ilustre jurista Hans Kelsen,* quien plantea la si-
guiente cuestion: “...dcudndo puedo decir que el derecho objetivo
se ha convertido en mi derecho subjetivor..”, y responde diciendo
que el derecho objetivo se transforma en derecho subjetivo cuando
estd a la disposicién de una persona, o sea, cuando aquél hace
depender de una declaracién de voluntad de ésta, la aplicacién
del acto sancionador. Y concluye que: “... derecho subjetivo es el
mismo derecho objetivo en relacién con el sujeto de cuya declara-
cién de voluntad depende la aplicacién del acto coactivo estatal
seflalado por la norma...”"

De hecho, el filésofo vienés desestimé la existencia conceptual
del derecho subjetivo, ya que como nos explica el autor argentino
Santos Cifuentes,” en la teorfa pura del derecho se coloca en primer

* Garcia MAvNLz, Ebuarno, op. cil., p. 191.

* Son numerosos los autores que, tomando como origen la contraposicién
entre el Derecho y el derecho, como dos caras de una misma moneda, han per-
mitido a KELSEN negar la independencia del derecho subjetivo como categoria,
reaccionando contra el exagerado individualismo. Comte no reconocia sino un
solo derecho subjetivo: cumplir con el deber; tesis difundida por Duguit, quien
no reconoce mas derecho subjetivo que ¢l adscrito al estado, linea seguida por
los tedricos del régimen soviético y los nacionalsocialistas; pero también por las
escuelas sociologicas (Holmes, Pound), deseosas de resolver ¢l problema median-
te la sustitucién de términos. Pero son, sin duda, més abundantes las tesis de-
fensoras de la existencia del derecho subjetivo, aunque discrepen respecto a su
esencia. Tomando como punto de partida la nocién hegeliana de libre voluntad,
Savigny cataloga ¢l derecho subjctivo como un poder atribuido a una persona,
para actuar en una esfera en que su voluntad es soberana; que Windscheid for-
malizard con su nocién del querer autorizado (Wollen-Duerfen). Pero hacer des-
cansar el derecho en la voluntad no ayuda a explicar cémo quienes carecen de
ella son, no obstante, titulares de aquél (locos, niflos de escasa edad); objecién
de Thon dirigida a fundamentar su teoria del oficio en el mecanismo de la re-
presentacién, que, o se acepta, o al querer hacerla descansar en una autorizacién
de la norma, hace que se extinga el valor de la pretendida voluntad soberana.

“ Garcia MAYNEZ, EbuarDO, op. cil., p. 192.

¥ CIFULNTES, SANTOS, Derechos Persomalisimos, Editorial ASTREA de Alfredo vy
Ricardo Desalma. 3* edicién, Buenos Aires, 2008, p. 116.
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plano el deber juridico, el cual no es mas que la norma juridica
individualizada, y s6lo cuando la norma coloca al individuo en po-
sicién de defender sus intereses, se crea un derecho subjetivo a su
favor, y éste, no es mds que un aspecto del derecho objetivo porque
se produce la reduccién o absorcién del no por el otro.

El Maestro Garcia Mdynez opina que la identificacién que hace
Kelsen sobre las nociones de derecho objetivo y derecho subjetivo
es errénea, ya que nos dice que la circunstancia de que todo de-
recho derive de una norma, no demuestra que norma y facultad
sean lo mismo, ya que el derecho subjetivo es una posibilidad de
accién de acuerdo con un precepto o, en otras palabras, una au-
torizaciéon concedida a una persona; la regla normativa es, en
cambio, el fundamento de tal facultad.

Con lo que estimamos, el Maestro Garcia Maynez, nos acerca
a una definicién mas juridica, que las anteriores consideraciones,
sobre lo que es el derecho subjetivo.

3. Caracteres y definicion juridica de los derechos subjetivos

Y para continuar en este mismo sentido, tomamos de forma
sucinta algunos de los razonamientos que el Maestro Oscar Mori-
neau expuso en un articulo publicado en 1954,* quién para ex-
plicarnos qué es el derecho subjetivo, nos remite inicialmente al
razonamiento de que la norma juridica regula la conducta de las
personas, autorizdndola o prohibiéndola, ya sea como accién o
como omisién, y que la autorizacién de conducta hecha por la
norma a un sujeto es precisamente el derecho subjetivo, y por el
contrario, su prohibicién es lo que se denomina deber juridico.

Asi mismo, nos dice que este binomio inseparable derecho
subjetivo deber juridico, tiene su razén en que de nada serviria
autorizar una conducta a todos los hombres sobre todas las cosas,
pues con ello se crearfa la anarquia y el predominio del mas fuer-
te, y que para poder autorizar una conducta juridicamente a un
sujeto, sobre un objeto determinado es necesario prohibir a los
demas que actien sobre dicho objeto, y entonces, aparece el deber
juridico como medio o consecuencia necesaria derivada de la au-
torizaciéon, del otorgamiento de un derecho subjetivo.

Tal autorizacién a la propia conducta de los sujetos en los
casos en que ésta no recae sobre objetos exteriores a ellos, es de-

* Publicado en Jus, Rivista di Scienza Guridiche, de Mildn Italia, Nueva Serie,
Anno V. Fracs It de junio de 1954.
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cir, cuando se mueven, se expresan, trabajan, se asocian, etc, nos
dice el Maestro Morineau, requiere igualmente imponer a los de-
més el deber de respetar a la conducta autorizada.

Expresa que cuando los derechos subjetivos autorizan la propia
conducta del sujeto se denominan absolutos, y que éstos son reales
cuando autorizan una conducta sobre las cosas.

Nos indica que tratindose de derechos subjetivos absolutos
reales, la cosa es objeto de la conducta autorizada por el derecho
subjetivo y prohibida por el deber correlativo, mas no es el obje-
to del derecho o el deber, como se ha sostenido.

Advierte que este instrumento construido para autorizar la
propia conducta de los sujetos ain resulta incompleto sino apare-
ce fundido con el derecho de exigir el deber correlativo, ya sea
que esta facultas exigendi se le otorgue al derechohabiente o al
Estado, pues es de la esencia de la regulacién juridica autorizar o
facultar a alguien que no sea el mismo obligado a exigir el deber
correlativo.

Por otro lado, nos expresa que la norma no autoriza una con-
ducta en forma incondicionada, pues entonces no estaria regulando
una conducta si a todo el mundo autorizara o prohibiera toda con-
ducta posible; seria el caos juridico y no la regulacioén juridica de
la conducta. Por tanto, para que alguien tenga el deber de entregar
una cosa o de trabajar para otro, es necesario que previamente se
haya realizado un hecho cuya realizacién depende que la norma
autorice una conducta a un sujeto y la prohiba a otro y éste quede
obligado a prestarsela. Y nos dice que el hecho de cuya realizacién
depende el nacimiento de las consecuencias —que alguien quede
autorizado y otro obligado— se llama supuesto juridico.

Por tanto, y siguiendo las ideas del Maestro Oscar Morineau,
creemos que los derechos subjetivos son tGnicamente la autorizacién
de la propia conducta de un sujeto, actualizando el supuesto juri-
dico previsto en la norma, fundida con la autorizacién, al mismo
sujeto, de exigir el deber correlativo, o sea, el respeto de su pro-
pia conducta autorizada.

Asf como que resultarfa innecesario, desde el punto de vista
estrictamente juridico, tratar de definirlos utilizando cualquier otra
consideracién, aunque ésta resulte de gran valor, ya sea de caracter
social, histérico o ideolégico, ya que lo que estariamos haciendo es
definir el contenido y no el continente de este instrumento legal.

I.os contenidos de los mismos, es decir, las conductas autorizadas,
podran referirse a valores que han sido de muy dificil consecucién
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para las sociedades, como por ejemplo la propiedad, la libertad, el
sufragio, la legalidad, etcétera, péro esto no debe significar que a
través de ellos se defina qué son los derechos subjetivos.

Con esto no queremos decir que para el derecho sean indife-
rentes estos contenidos, ya que obviamente en ningan caso podrian
ir en contra del sistema juridico imperante, sino que, en palabras
del Maestro Morineau, son precisamente los valores que el propio
Derecho trata de conseguir, ya que el Derecho es finalmente el
instrumento creado por los hombres para lograr finalidades o va-
lores colectivos.

En conclusién y para efectos de nuestros comentarios, creemos
que desde el punto de vista estrictamente juridico, uno de los
derechos subjetivos por excelencia, el derecho de propiedad, no es
el poderio o sefiorio de la voluntad, reconocido por el orden ju-
ridico, siendo por ello ésta decisiva para el nacimiento de las fa-
cultades de propietario, o en otras palabras, para la actualizacién
de los preceptos legales previstos en la norma.

Por tanto, tampoco es un derecho individual inalienable e im-
prescriptible, de los llamados naturales, indisolublemente unidos a
la calidad de ser humano.

Si no que al ser un derecho subjetivo, de naturaleza absoluta
y real, como nos enseiié el Maestro Morineau, se define como la
autorizacién para que un sujeto, que se ubica en un determinado
supuesto juridico, como puede ser el que celebre un contrato, sea
declarado heredero o sea adjudicado en un juicio, use, aproveche
y disponga de una cosa, y en la forma y las condiciones previstos
en la norma."

4. Clases de derechos subjetivos

Sin embargo, ¢{porqué frecuentemente se considera a los derechos
subjetivos, como derechos inviolables de las personas?, ya ante la
implementacién de cualquier programa gubernamental, y en el que
se toman decisiones que afectan los derechos de las personas, ha
tenido, y seguramente seguird teniendo, como respuesta la inme-
diata invocacién a su proteccién, incluso en términos de la con-
cepcidn civilista a la que se refirié Leén Duguit o del us natura-
lismo que defendieron Locke y los fisiécratas.

* Definicion que consideranos se acerca mds a una construccién estrictamen-

te juridica de lo que es ¢l derecho de propiedad, como lo es también la elabo-
rada por Julien Bonnecase.
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Y ante ello, surgen las interrogantes: {Finalmente triunfé el
concepto individualista de los derechos subjetivos?, ¢Se trata de
derechos inherentes al hombre y por ello inviolables, 6 son simples
derechos delimitados por la norma juridica?

Y es que en los afos recientes, y ante la difusién mundial de
programas que han buscado eliminar los abusos y la violencia de que
han sido y son objeto millones de seres humanos, es que se ha
retomado el tema de los derechos del hombre, ahora también
conocidos como “derechos humanos”,'! y la idea de que éstos son
los inherentes a toda persona por el sélo hecho se serlo.

Derechos que no fueron consagrados en textos legislativos cons-
titucionales, segin el Licenciado Francisco Porrida Pérez,* sino
hasta la segunda mitad del siglo XVIII, con la Declaracién de
Independencia de los Estados Unidos de América y la promulgacién
de la Declaracién de los Derechos del Hombre que siguié a la
Revolucién Francesa en 1789.

Y como lo expone el Doctor Sergio Garcia Ramirez," lo que
pudo parecer suficiente para los americanos emergentes que se
alejaban de la corona inglesa o para los revolucionarios que reco-
rrian las calles de Paris en 1789, ya no lo es para quienes hoy
transitamos las calles de las grandes concentraciones urbanas del
tercer milenio.

Es por ello que, dentro de los principales derechos que actual-
mente estin dentro de esta proteccién, ahora universal, se encuen-
tran, a la libertad, a la propiedad, a la verdad, a la nacionalidad,
a la legalidad e irretroactividad.*

Pero si estos derechos son considerados universalmente como
inviolables de los seres humanos, {cémo podrian entonces buscar-
se las justificaciones legales que permitan supeditar estos derechos
de las personas a las disposiciones de interés publico?, y mas aun,
si en ellas, por ejemplo, se contemplan disposiciones que obliguen

11 Aunque esta expresion nace en el aubito del derecho internacional, ya
adquirié carta de naturalizaciéon en la mayorfa de los paises, como en México,
en donde se han creado comisiones de derechos humanos, tanto a nivel federal
como en todos los estados de la Republica.

2 PorrUA Pirrez, Franaisco, Teoria del Estado, Ed. Porria, México, 2004.

% GARCIA RAMIREZ, $¥RGIO, La Jurisdiccion Inlernacional. Derechos Humanos y la
Justicia Penal, ¥d. Porria, México, 2003, p. 10

' Debemos reconocer, ademas, que existen otros, de caracter politico, como
el de sufragio, los cuales se han ido incorporando gracias a las victorias de los
regimenes democriticos.
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a sus titulares a ejercerlos de determinada forma o inclusive a li-
mitarlos.

Encontrar una respuesta positiva, en ese contexto, podria re-
sultar insuperable.

Y mads adn, si destacados juristas, como el Maestro Antonio De
Ibarrola, han afirmado que uno de los derechos subjetivos por
excelencia, el derecho de propiedad, no depende de la arbitraria
voluntad del gobernante, ni puede éste abolirlo o limitarlo en
forma contraria al derecho natural, ya que no es una concesién
graciosa del Estado a los particulares, y por tanto, tinicamente debe
tutelarlo y reglamentarlo.”

Sin embargo, es aqui donde resulta pertinente elaborar una
precisién juridica, y en la que tomaremos como ejemplo, nueva-
mente, al derecho subjetivo de propiedad.

Esta se refiere a que el acuerdo unanime sobre las condiciones
de vida, subsistencia y desarrollo a que tiene derecho todo ser
humano, y entre las cuales se encuentra la de ser propietario, es
una garantia que les debe otorgar todo ordenamiento juridico para
acceder a la propiedad, y para no permitir perturbaciones en ella
de forma ilegitima.

En tal virtud, todas las personas, por el sélo hecho de serlo,
tienen el derecho de ser propietarios, es decir, tienen el “derecho
a la propiedad”, asi como también tienen derecho a no ser priva-
dos de ella de manera ilegal. Lo contrario, seria una violacién a
los derechos humanos.

Pero lo anterior no significa que la especifica regulacién juridi-
ca de esa propiedad a la que accedimos, que si bien, por su propia
naturaleza, también debe considerar su proteccién contra actos
ilicitos, se encuentre inmersa en el concepto de los “derechos hu-
manos”.

Es decir, esa regulacién que se denomina “derecho subjetivo de
propiedad”, como instrumento juridico en el que se contiene a la

16

" D IsarrotA AN1ONIO, Cosas ¥ Sucesiones, Y. Porria, México, 1986, pp. 282
y 288.

% De acuerdo al articulo 22 del Cédigo Civil Federal mexicano, y sus con-
cordantes de las entidades federativas, para el caso de las personas fisicas, éstas
son titulares de derechos desde su nacimiento, e inclusive desde el momento en
que son concebidas, ya que por Ley se les tiene por nacidas, aunque en este
ultimo supuesto, para que se confirmen sus derechos, de conformidad con el
articulo 337 del mismo ordenamiento, es necesario que el feto, desprendido
enteramente del seno materno, viva veinticuatro horas o sea presentado vivo al
Registro Civil.
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propiedad, no es un derecho individual inalienable e imprescripti-
ble, de los llamados naturales, indisolublemente unidos a la calidad
de ser humano, sino que es el “derecho a la propiedad” o derecho
publico subjetivo, el que si retne dichas caracteristicas y se encuen-
tra enmarcado dentro de los derechos humanos, y que por tanto,
si debe tenerlo todo ser humano por el sélo hecho de serlo.

Porque una vez que somos propietarios, gracias a que tenfamos
el derecho de serlo, somos ahora ttulares de otro derecho, el de
propiedad. Los dos son derechos distintos; el primero (derecho
subjetivo) garantiza el acceso al segundo (derecho publico subjetivo),
y en consecuencia, su tratamiento juridico también es diverso.

I.o anterior, se confirma recordando, como nos dice el propio
Maestro Antonio De Ibarrola,”” que en la Declaracién Universal de los
Derechos del Hombre, adoptada en Paris el 10 de diciembre de 1948
por la Asamblea General de las Naciones Unidas, se estatuye que toda
persona, sola o en colectividad, tiene derecho a la propiedad.

Asi como el articulo 21 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos de 1969, denominada también como Pacto de
San José, titulado “Derecho a la Propiedad Privada”, establece que
toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes.

Igualmente que la Declaracién de Parfs de 1948, dispone que
ninguna persona puede ser privada de sus bienes de forma arbi-
traria, sino que debera ser mediante el pago de indemnizacién
justa, por razones de utilidad puablica o de interés social y en los
casos y segan las formas establecidas por la ley, con lo que ambos
pactos reconocen el principio de legalidad a que deben estar su-
jetos los derechos de las personas.

Por tanto, y adicionalmente a las consideraciones que puedan ar-
gumentarse sobre la importancia politica, social y econémica de los
derechos humanos, que si bien constituyen un elemento indispensable
de justicia e igualdad en las sociedades actuales, o bien sobre su es-
pecitica regulacion legal, creemos que se debe concluir que el derecho
de propiedad, es la autorizacién contenida en una norma juridica para
que un sujeto, que ha adquirido una cosa por alguno de los medios
previstos en la Ley, la use, aproveche y disponga de ella, y en la for-
ma y las condiciones previstos en dicha disposicion normativa.

Asi como que, el derecho de propiedad, como derecho subjetivo,
no es el poderio o senorio de la voluntad, reconocido por el orden
juridico, siendo por ello ésta decisiva para el nacimiento de las

7 DE IsarRROLA ANTONIO, 0p. cil., p. 280.
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facultades de propietario, o en otras palabras, para la actualizacién
de los preceptos legales previstos en la norma, ni tampoco es un
derecho individual inalienable e imprescriptible, de los llamados
naturales, indisolublemente unidos a la calidad de ser humano.

Sin embargo, resulta pertinente aclarar aqui, que el sentido de
inviolabilidad de la propiedad postulado por la Declaracién de los
Derechos del Hombre surgida de la Revolucién Francesa, si es un
derecho publico subjetivo acogido y vigente en los sistemas juridi-
cos de nuestras naciones, por cuanto hace al hecho de que nadie
puede ser privado de ella, a no ser que lo exija evidentemente la
necesidad publica.

Otra forma de apreciar esta distincién entre los derechos sub-
jetivos y el derecho a su acceso y ejercicio (derechos publicos
subjetivos), se ubica dentro del analisis, por cierto también polé-
mico, sobre la necesaria 0o no correlatividad entre derecho subje-
tivo y deber juridico. Wesley Newcomb Hohfeld* nos ha mostrado
claramente, a través de su cuadro de correlativos juridicos, que
para tres de los sentidos en que solemos decir que tenemos un
derecho —privilegio, poder e inmunidad—, el término “deber” no
aparece como correlativo. Este autor reservé el término “deber”
para limitar el sentido de lo que llamé derecho en sentido estric-
to o pretensién.

El uso del concepto de derecho subjetivo en sentido amplio es
de enorme relevancia en el Derecho objetivo; de hecho, es asi
como suele emplearse con mas frecuencia esta nocién. En el De-
recho publico es particularmente relevante cuando se habla de
derechos fundamentales 0 de derechos humanos, como el derecho
a la vida, la libre expresion, etc., pero también en el Derecho pri-
vado cuando se habla del derecho de propiedad.

En una interesante investigacién realizada durante su estadia
en la universidad de Alicante, Espafia, el Doctor Juan Antonio
Cruz Parcero® sostiene la tesis de que para el derecho subjetivo,
en sentido amplio, los términos “derecho” y “deber” no son ne-
cesariamente correlativos. El verlo del modo contrario, sostiene
dicho autor, ha dado origen a muchas confusiones y a muchas
disputas tratando de encontrar el “verdadero” deber correlativo

¥ Cruz PARCERO, JUAN ANTONIO, El Concepto de Derecho Subjetivo en lo Teoria
Contempordnea del Derecho, Distribuciones Fontamara, Primera Reimpresién, Méxi-
co, 2004, p. 297.

' Ibidem, p. 299.
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de este tipo de derechos en sentido amplio, y se ha llegado a
postular que existe un deber general de no interferir correlativo
de estos derechos.

En este sentido podemos decir que el derecho (en sentido
amplio) no es necesariamente correlativo de una obligacién, aunque
necesariamente sera correlativo bien de obligaciones, o bien de
no-derechos, sujeciones o incompetencias.

Desde nuestro punto de vista, puede concluirse que la afirma-
cién de que siempre que hay un derecho hay un deber, tiene
sentido s6lo si nos referimos al derecho en sentido estricto o pre-
tensién, es decir, si nos estamos refiriendo a una determinada
relacién juridica. Asi, también, tendrd sentido decir que puede
haber derechos sin deberes, si hacemos referencia a un derecho
en sentido amplio que esté formado de privilegios, poderes o in-
munidades, y entonces podemos hablar de los derechos subjetivos
denominados derechos humanos o derechos fundamentales.

5. Derechos fundamentales y derechos de la personalidad

En este orden de ideas, los derechos fundamentales son aquellos
derechos subjetivos (0 mds bien derechos publicos subjetivos), que
esti formado de privilegios, poderes o inmunidades, de los cuales
es titular el hombre por el mero hecho de ser hombre. Es decir,
que son poseidos por todo hombre, cualquiera que sea su raza,
condicién, sexo o religién.

Se designan con varios nombres: derechos humanos, derechos
del hombre, derechos de la persona humana. Se emplea, en fin,
el término derechos fundamentales.

Los derechos fundamentales constituyen para los ciudadanos la
garantia de que todo el sistema juridico y politico se orientara
hacia el respeto y la promocién de la persona humana.

Nuestras constituciones consagran en su texto los derechos
fundamentales, inspirados en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales que sobre las
mismas materias hayan sido ratificados.

Por lo que respecta al concepto de los derechos de la perso-
nalidad, el jurista mexicano Ignacio Galindo Garfias™ nos dice que
el objeto de los mismos consiste en el goce de bienes fundamen-

W GALINDO GARFIAS, laNacio, Derecho Civil. Primer Curso, Ed. Porrta, México,
23% edicién, 2004, p. 322
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tales o esenciales a la vida espiritual y fisica del hombre, son
cualidades reconocidas a la persona en el ordenamiento juridico,
que constituyen los presupuestos o requisitos necesarios para el
goce de los demas derechos, pecuniarios 0 no pecuniarios, consti-
tutivos del patrimonio de una persona, tanto en el sentido econé-
mico como en el sentido moral.

6. Cuestion terminolégica. Derechos fundamentales en la terminologia
constilucionalisia y derechos de la personalidad en la civilista

6.1. Derechos fundamentales

Desde el punto de vista de la terminologia constitucionalista, en
términos generales, nuestras naciones han adoptado la proteccién
de estos derechos como garantias que ofrece el Estado para su
acceso y ejercicio,” y que pueden resumirse en los siguientes:

A la libertad.

A la dignidad.

A la inviolabilidad del domicilio.

* Al secreto de comunicaciones.

A la libre eleccién de residencia y circulacién en sus territo-
rios.

A la libertad de expresién y difusién de pensamientos, ideas
y opiniones.

A la prohibicién del secuestro de publicaciones.

A la libertad de reunién.

Al derecho de huelga.

Por lo que se refiere a la terminologia civilista, es decir; a la
inclusién de los derechos subjetivos, en amplio sentido, que con-
templan nuestras legislaciones, encontramos el derecho a la vida
y a la integridad fisica, el derecho a la propiedad, a la libertad y
a la seguridad, a la dignidad, a la libertad de pensamiento y con-
ciencia, a la libre profesién de una religién y a la inviolabilidad
del domuicilio.

Se agregan a los anteriores, aquéllos que igualmente han
sido denominados como “Derechos politicos”, y que se refieren
a la intervencion del ciudadano en la vida publica. Por ejemplo:

"' Como ejemplos encontramos: los articulos 1 a 19 de la Coustituciéon de al
Repiiblica federal Alemana; articulos 8 a 32 de la Constituciéon Belga; articulos 71
a 79 de la Constitucién Danesa y articulos 14 al 29 de la Constitucién kspaiola.
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la libertad de expresién y de informacién, libertad de asociacién
y reunién, libre acceso a la justicia, derecho al sufragio, a partici-
par en el gobierno, a exigir del poder que rinda cuentas de su
actividad, etc.

Cabe mencionar aqui las destacadas caracteristicas de este tipo
de derechos subjetivos y que los hace claramente diferenciables de
aquéllos que lo son en sentido estricto. Los derechos fundamenta-
les poseen las siguientes caracteristicas:

* imprescriptibles: No les afecta la prescripcién.

¢ inalienables: No son transferibles a otro titular.

* irrenunciables: De modo que el sujeto no puede renunciar
a ellos.

* universales: En el sentido de que son poseidos por todos los
hombres.

6.2. Derechos de la personalidad

Los derechos de la personalidad, que son los mismos derechos hu-
manos pero protegidos por la legislacion civil, ya se encontraban
regulados en el Derecho Romano. Sin embargo, muchos de los c6-
digos civiles mexicanos no los contemplan ni regulan. La explicacién
de esta omisién tal vez se deba a que estos ordenamientos legales
tomaron como ley modelo, el Codlgo Civil para el Distrito y Terri-
torios Federales en materia comin y para toda la Republica en
materia Federal, ordenamiento juridico que omite su regulacién.
Para poder apreciar la distincién conceptual entre los derechos
fundamentales y los derechos de la personalidad, la advierte cla-
ramente Pacheco Escobedo™ de la siguiente forma “...Aunque el
contenido de estos Derechos del Hombre en ocasiones puede pre-
sentarse como similar al contenido de los Derechos de la Persona-
lidad, el enfoque es totalmente distinto. En el primer caso estamos
frente a un derecho politico que el ciudadano tiene ante el Estado.
En cambio los Derechos de la Personalidad, son mas bien el de-
sarrollo actual dentro del Derecho Privado de aquél antiguo ius in
se ipsum, o sea el derecho sobre si mismo y la obligacién que tie-
nen los demas de respetar ese derecho. La primitiva concepcioén
del derecho sobre la propia persona, ha sido superada y matizada
y se entiende actualmente por Derechos de la Personalidad, los

" PACHECO ESCOBFDO, ALBERIO, “La Persona en el Derecho Civil Mexicano”,
1 ed., Panorama, México, 1985, p. 54.
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que corresponden a determinadas cualidades o atributos fisicos o
morales de la persona humana.

6.3. Recorrido histérico

El disfrute de los derechos fundamentales ha sido fruto de una
continua lucha del individuo frente al Estado, empefiados durante
siglos en un pulso en el que, poco a poco, han ido arrancando
trabajosamente sucesivos reconocimientos de derecho por parte del
Estado, poco propicio a tales concesiones porque comprendia que
cada una de ellas representaba una limitacién a su poder.

Ni los griegos, ni los romanos, concebian un drea de autonomia
del individuo frente al Estado; para ambos no existia la libertad
individual fuera de la libertad de la ciudad. Particularmente en
Grecia la libertad subjetiva se realizaba en unidad espontanea con
el fin universal. Sin embargo, esta afirmacién general debe ser
matizada, tanto por lo que se refiere a Grecia como a Roma. En
Grecia ya los estbicos y el pensamiento sofista entendia la idea de
igualdad como natural a los hombres, es en la tragedia «Antigona»
donde Séfocles nos habla de la necesidad de respetar leyes no
escritas superiores a las del Estado. En Roma, la aportacién mis
importante, aunque mediata e indirecta, es el nivel técnico que
alcanzaron los romanos en la defensa del interés individual en el
Derecho Privado, avance que sienta las bases para un reconoci-
miento de los derechos en el drea publica.

En la Edad Media aparecen las primeras declaraciones de de-
rechos, aunque de forma fragmentaria y con significacién equivo-
ca. Las Cartas Magnas, tanto desde el punto de vista de su elabo-
racién, como desde el de sus destinatarios, son documentos esta-
mentales que se limitan a recoger privilegios de un sector social
determinado. Su mayor logro esta en que estas declaraciones son
textos juridico-positivos, es decir, hacen posible promover con
arreglo a ellos una accién ante el juez.

En el Absolutismo es cuando se dan los presupuestos ideolégi-
cos necesarios para la aparicién de los Derechos denominados
fundamentales, debido, sobre todo, al nacimiento del capitalismo
y una nueva clase social, la burguesia.

Pero es en las Declaraciones de Derechos Americanas donde ya
nos encontramos con verdaderos textos juridicos que contienen, no
sélo facultades reconocidas a los individuos, sino también la exis-
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tencia de una conducta, negativa por lo general, del Estado res-
pecto a dichas facultades. Estos derechos son accionables ante el
juez, que puede declarar la constitucionalidad de las leyes que los
vulneran, contrarian o menoscaban. Mencién especial merece la
“Declaraciéon de los Derechos del Hombre y el Ciudadano” de 1879,
en la que se consagra definitivamente los derechos y libertades
publicas. Se trata de una proclamacién de principios de caricter
filos6fico que descuida el problema de sus garantias y efectiva rea-
lizacién. Se caracterizan estos derechos, por tratarse de derechos
naturales, irrenunciables y universales. Son derechos anteriores a la
sociedad, que sélo exigen del Estado una conducta negativa de
abstencién y respeto. Son derechos absolutos que no admiten con-
dicionamiento alguno. Son derechos individuales que no contemplan
la situacién de la persona integrada en grupo. Son derechos abs-
tractos, descuiddndose los aspectos procesales para exigirlos.

6.4. Perspectiva juridica-politica (constitucional)
y juridica-privada (civil)

Desde el punto de vista del bien juridico protegido, los derechos
fundamentales protegen los derechos humanos en general, desde
la vida y la salud hasta los derechos politicos y sociales, como el
derecho de voto y el de ser oido y vencido en juicio. Los derechos
de la personalidad constituyen un nicleo intimo de derechos de
la persona, como el derecho al nombre, al honor y a la fama, a la
imagen, a la intimidad, etc.

Tanto los derechos fundamentales como los derechos de la
personalidad son derechos humanos y tienen las mismas caracte-
risticas de ser innatos, inalienables, absolutos y esenciales, y pueden
ser los mismos. L.a diferencia se encuentra en que los derechos de
la personalidad se ubican en la esfera de mayor intimidad de las
personas.

Considerando el orden legal en donde se encuentran protegi-
dos, los derechos fundamentales se encuentran protegidos normal-
mente en las Constituciones. Los derechos de la personalidad estan
regulados y protegidos en los Cédigos Civiles. Puede darse una
doble proteccién a estos derechos. Por ejemplo, el derecho a la
vida, regularmente se encuentra protegido tanto por las Constitu-
ciones como por las legislaciones Civiles.

Atendiendo al medio de defensa, los derechos fundamentales
son protegidos por las garantias individuales y, cuando han sido
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violados, se restablecen mediante el juicio de amparo que se tra-
mita ante las autoridades judiciales federales.

Aunque en el caso mexicano la primera parte de la Constitucién
(parte dogmdtica) se intitula “De las garantias individuales”, es
necesario distinguir los términos. No son lo mismo los derechos
garantizados que las garantias del ejercicio de los mismos.

A pesar de que el titulo primero se denomina “De las garantias
individuales”, los que del articulo 1 al 28 se enlistan son los de-
rechos fundamentales, no todos son las garantias. l.as garantias
son los mecanismos que hacen posible el ejercicio de los derechos
cuando éstos han sido violados por alguna autoridad.

Aunque lo trataremos adelante, por ahora baste decir que los
derechos de personalidad se protegen por medio de los juicios de
responsabilidad civil y dafio moral. Mediante el juicio de respon-
sabilidad civil, la persona que ha sufrido una lesién a sus derechos
de la personalidad puede reclamar el pago de los dafios y perjui-
cios que se le hubieren causado, y a través del juicio de dafio
moral, puede reclamar ademds una indemnizacién pecuniaria por
el sufrimiento que se le ha causado.

6.5. Origen y fundamento: Concepcién ius naturalista
y ius positivista

Como hemos advertido en las lineas anteriores, en tratindose de
la evolucién histérica del concepto de los derechos subjetivos, y
mas ain, en el de los derechos publicos subjetivos o también de-
nominados derechos fundamentales, persiste hasta nuestros dias el
debate sobre si dichos derechos son previos a su positivaciéon, segin
el concepto iusnaturalista, o si en su defecto, como postula el fi-
l6sofo espafol Gregorio Peces-Barba™ constituyen la insercion de
valores en las normas juridicas en el Derecho Positivo, y la confi-
guracién de los derechos fundamentales como derechos publicos
subjetivos, de acuerdo al concepto ius positivista.

Dentro de esta ultima concepcién, dicho autor fundamenta los
derechos humanos en la moral, aunque sélo tienen plenitud como
derechos cuando se les positiva, cuando acceden al Derecho Posi-
tivo. Sostiene que hay valores supremos, como la igualdad, la

* Citado por Brucnor, Mauricto, Flosofia y Derechos Humanos, Editorial Siglo
XXI, editores, México, 1993, p. 27.

190

Revista de Derecho Notarial Mexicano, nim. 123, México, 2010.
DR © 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

justicia y el respeto a la dignidad humana, que deben plasmarse
positivamente en las constituciones de los paises.”

El concepto que le parece clave en la fundamentacién de los
derechos humanos, es el que combina la libertad y la igualdad, ya
que la libertad social, politica y juridica es el cauce del desarrollo
de la dignidad humana. De acuerdo con ello, los derechos huma-
nos se fundamentan en su condicién de instrumento necesario para
la realizacién del dinamismo que conduce desde la libertad de
eleccién a la libertad moral, del proceso de emancipacién que es la
vocacién de realizacién de la condicién humana. Y concluye que ha-
blar de derechos humanos supone hablar de una realidad integrable
en el Derecho positivo como un derecho subjetivo, una libertad, una
potestad o una inmunidad.”

En ¢l ambito latinoamericano, Roberto José Vernengo, argen-
tino especialista en la obra de Hans Kelsen, considera una postu-
ra iusnaturalista la de los que postulan un fundamento moral para
los derechos humanos, pues dice que es en realidad un fundamento
metafisico disfrazado. Expresa que al no pertenecer los derechos
morales a un conjunto normativo y al carecer de positivacién, no
tienen la aplicabilidad que seria deseable, ya que sus condiciones
de aplicacién a lo sumo serian metaféricas.”® Concluye que es como
querer dar a los derechos humanos fuerza moral por pensar que
no tienen suficiente fuerza juridica.

Por lo que respecta a la concepcién iusnaturalista, el espaiol
Javier Hervada, fundamenta los derechos humanos en la natura-
leza del hombre y expresa que una de sus notas esenciales es que
estos derechos son preexistentes a las leyes positivas, por lo tanto,
no pueden tener fundamento en la convencién ni en la mera ley
posttiva; mas bien, por ser derechos del hombre, tienen fundamen-
taciéon en su naturaleza.

Agrega que sélo el auténtico derecho natural, y no la politica, es
la base inconmovible de los derechos humanos. Sélo si se acude a
ese fundamento realista y iusnaturalista se podra evitar que tales de-
rechos sean manipulados o controlados politica e ideolégicamente.”

" Peces Barba, parte del positivismo de formal o formalista de Kelsen, pero
lo corrige incorporando elementos materiales a ese convencionalisio, es decir,
introduce elementos éticos como norma bdsica material.

" Aqui recordamos el derecho reflejo de Kelsen y a Wesley Newcomb Hohfeld
con su cuadro de correlativos juridicos.

% BEUCHOT, MAURICIO, op. cit, p. 38.

7 BEUCHOTI, MAURICIO, op. cit., p. 29.
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Nuevamente en el dmbito latinoamericano, el chileno Carlos
Ignacio Massini, expresa que s6lo a partir de una posicién iusna-
turalista es legitimo y coherente hablar de derechos humanos, ya
que toda vez que si tales derechos pueden reclamarse o esgrimir-
se contra las legislaciones consideradas opresivas o contra los actos
de gobierno que se siguen de ellas, resulta evidente que han de
tener su fundamentacién en ciertos principios diversos de esas
legislaciones positivas.™

6.6. Los derechos de la personalidad como verdaderos derechos
positivos

Podemos considerar los derechos de la personalidad como el con-
junto de derechos fundamentales que protegen los bienes consti-
tutivos del nicleo mas intimo del ser humano. Son derechos que
le son necesarios para lograr sus fines y que, en consecuencia, le
pertenecen por el solo hecho de ser persona.

El derecho es un término andlogo, por lo que se aplica a varios
objetos de conocimiento que son en parte semejantes y en parte
diferentes. En primer término, derecho es lo justo objetivo que se
le debe a otro. Derecho es también la norma de conducta impe-
rativo-atributiva, impuesta en forma obligatoria por la autoridad
competente para regular la vida dentro de la sociedad. Y final-
mente, derecho es la facultad, derivada o protegida por la norma
juridica, para exigir lo suyo de cada quien, lo que a cada uno le
corresponde.™

Los derechos de la personalidad no son otra cosa que derechos
subjetivos humanos. De ahi que estos derechos se ubiquen en la
tercera de las connotaciones anteriormente sefialadas. Son faculta-
des derivadas de una norma de Derecho Natural, que halla su
fundamento en lo que es adecuado a la propia naturaleza humana.
Gracias a ellos se tiene la posibilidad de exigir lo que a cada
persona le corresponde.

Desde un punto de vista iusnaturalista, los derechos humanos
son los derechos naturales de la persona humana. Por el hecho de
ser persona, cada hombre es titular de un conjunto de derechos que
le corresponden naturalmente, anteriores a cualquier intervencién
del Estado y que deben ser reconocidos y protegidos por éste.

" Ihidem, p. 43.

" GONZALLL LUNA MORFIN, Temas de Filosofia del Derecho, Ed. Noriega Editores,
México, 2002, p. 17.
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En los paises de Derecho Romano Canénico (Derecho escrito
por oposicién a derecho consuetudinario o Common Law), en
donde sus normas fundamentales se encuentran plasmadas en un
documento juridico politico llamado Constitucién, los medios de
proteccién a los derechos humanos fundamentales, se encuentran
ahi mismo establecidas.

Ademas de los derechos humanos que se encuentran protegidos
y garantizado su ejercicio en las Constituciones, existe otro cuerpo
de derechos humanos que sin dejar de ser derechos fundamenta-
les y originales, se refieren al nicleo mds intimo de las personas
y que el Derecho Civil denomina “Derechos de Personalidad”.

L.os derechos de la personalidad, al ser derechos naturales,
gozan de las mismas caracteristicas de todos los derechos derivados
del Derecho Natural. Estas son:

I. Esenciales. Esencia de una cosa es el.conjunto de las pro-
piedades que la constituyen como tal. Es aquello por lo cual un
ser es lo que es y no algo diferente. Los derechos de la persona-
lidad se encuentran dentro de estas propiedades, por lo que sin
ellos las personas dejarian de ser personas humanas.

I1. Personalisimos. Cada persona es un ser unico e irrepetible,
con un conjunto de derechos que sélo a ella le corresponde ejer-
cer y que por lo tanto no puede realizar a través de representan-
te o de terceras personas.

III. Originarios e Innatos. Estas dos caracteristicas de los de-
rechos de la personalidad son similares. Son derechos propios de
la naturaleza humana, por lo que la raiz y el origen de ellos se
encuentra en la propia naturaleza y los adquiere la persona desde
el momento de la concepcién.

IV. Sin contenido patrimonial. El contenido de los derechos de
la personalidad es tan valioso que no puede ser apreciado en di-
nero. Ello significa que no pueden ser objeto de transaccién co-
mercial ni de transmisién alguna, por la que se obtenga a cambio
un pago o compensacion.

V. Absolutos. Son absolutos los derechos que valen en todas las
circunstancias y frente a todas las demas personas. Y no pueden
ser disminuidos ni relativizados bajo ninguna circunstancia ni por
persona alguna.

VI. Inalienables e Intransmisibles. Como se apunté en la frac-
cién 1V, al no tener contenido patrimonial, los derechos de la
personalidad no pueden ser objeto de enajenacién (alienacién) ni
de transmision.

193

Revista de Derecho Notarial Mexicano, nim. 123, México, 2010.
DR © 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

VII. Imprescriptibles. El transcurso del tiempo no puede ser
nunca la causa de la adquisicién o pérdida de estos derechos. Los
derechos de la personalidad permanecen con la persona desde
antes de su nacimiento hasta su muerte. El hecho de que una
persona, por su conducta negativa 0 su comportamiento inmoral,
haya conculcado su imagen, no significa que haya perdido su dig-
nidad de¢ persona y aun asi conserva sus derechos fundamentales.

VIII. Irrenunciables. Ni siquiera la voluntad libre de una persona
puede privar de su eficacia a estos derechos, por no tener contenido
patrimonial. Solamente los derechos patrimoniales pueden ser obje-
to de renuncia.

Por su parte, Ignacio Galindo Garfias® nos dice que la doctri-
na ha ofrecido varias definiciones de los derechos de la persona-
lidad, aunque en rigor, ninguna es lo suficientemente explicita para
reflejar la verdadera naturaleza de estos derechos. Sin embargo, se
les puede identificar por caracteristicas que los distinguen de otros
derechos:

* Son derechos subjetivos;

* Son derechos originales, esenciales y absolutos, (erga om-
nes);

* Se adquieren desde el momento de la concepcién (inna-
tos);

* Son imprescriptibles extrapatrimoniales (inalienables, inem-
bargables), intransferibles e irrenunciables;

* Son individualizados por el ordenamiento juridico;

* Confieren la facultad para exigir del Estado proteccién y ga-
rantice el ejercicio de la categoria de persona, y para exigir
de cualquier particular respeto a las cualidades que integran
dicha categoria (bienes morales: vida, integridad corporal,
honor) ;

* Son condicién fundamental para la existencia y desarrollo
de la vida de la persona, como ser humano;

* Su lesién provoca un dafio no patrimonial, no resarcible en
dinero sino compensable;

* Se imponen al derecho objetivo por su naturaleza humana
sustancial;

* Su objeto no es la persona del titular, sino la proteccién de
los derechos esenciales de esa persona, necesarios y consti-
tutivos de su personalidad en el mundo del Derecho.

%0 Garinpo Garras, IoNacto, op. cit., p. 338.
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6.7. Regulacién internacional de los derechos de la personalidad®

A efectos de crear una declaracién de derechos, es decir, una lista
completa de derechos humanos que permitiese poner en marcha
la promocién y defensa de los principios establecidos en la Carta
de Naciones Unidas, a través del Consejo Econémico y Social, creé
en 1946 su Comisién de Derechos Humanos.

Esta Comisién tuvo como principal misién redactar la Carta
Internacional sobre los Derechos Humanos, concebida en tres par-
tes: una declaracién, un pacto y medidas de aplicacién.

Después de un cuidadoso escrutinio y de numerosas votaciones
sobre practicamente cada una de las clausulas y palabras, la Asamblea
General aprobé la Declaracién Universal de los Derechos Humanos el
1° de diciembre de 1948, en el Palacio de Chaillot de Paris. Desde
entonces, en ese dia se celebra el “Dia de los derechos humanos”.

Esa fue la primera vez que una comunidad organizada de nacio-
nes se puso de acuerdo sobre las normas que permitirian evaluar el
trato que recibian sus ciudadanos y ciudadanas. Si bien la historia
conocié documentos previos —como la Declaracién de Independen-
cia de Estados Unidos, de 1776, y la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano francesa, de 1789— que reclamaban
los derechos naturales, iguales y universales para los individuos, la
declaracién de 1948 fue el primer instrumento con valor universal
adoptado por un organismo internacional en la historia.

En ella se incorporaron valores comunes inherentes a los prin-
cipales sistemas juridicos y tradicionales religiosas y filoséficas del
mundo. Desde el momento en que se adoptd, y hasta nuestros
dias, representa una declaracién de las metas y aspiraciones que
la comunidad internacional comparte y busca alcanzar.

Asi, reconoce y afirma que todos los derechos humanos tienen
su origen en la dignidad y el valor de la persona humana, y que
ésta es el sujeto central de los mismos y de las libertades funda-
mentales, por lo que debe ser su principal beneficiario y debe
participar activamente en su realizacién.

A sesenta anos de su proclamacién, la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos continia més vigente que nunca y su plena
garantia es ain una aspiracién para la comunidad internacional.

° En el desarrollo de este tema, nos basamos en la informacién contenida
en el libro: Anvarez lcaza LoNGORIA, Emiuio, Para Enlender Los Derechos Humanos
en México, Ed. Nostra Ediciones, México, 2009, pp. 15 a 20.
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Por su parte, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos ha sefialado que a grandes rasgos, los de-
rechos humanos pueden definirse como los derechos inherentes a
nuestra naturaleza sin los que no podemos vivir como seres hu-
manos (...) nos permiten desarrollarnos plenamente y hacer uso
de nuestras cualidades humanas, nuestra inteligencia, nuestras ap-
titudes y nuestra conciencia (...) se basan en el deseo, cada vez
méas extendido en la humanidad, de vivir una vida en la que se
respeten y protejan la dignidad y valor inherentes de cada ser
humano.

6.8. Naturaleza juridica de estos derechos

Ignacio Galindo Garfias®® nos dice que algunos autores sostienen
que los derechos de la personalidad no coinciden con la categoria
juridica de los derechos subjetivos, porque dicen, que la persona
no puede al mismo tiempo ser sujeto y objeto de derechos, facul-
tades y obligaciones.

Ahora bien, el objeto de estos derechos, cita a Beltran Heredia,
no es el bien en si, como no lo es la cosa en el derecho de pro-
piedad, sino el interés que el bien material o inmaterial represen-
ta para su titular, por lo cual, el Derecho lo reputa digno de
proteccién y a través de las correspondientes acciones que la ley al
efecto establece. Ademais existe el elemento subjetivo constituido
por dicho titular (sujeto activo) y todos los demas (sujetos pasivos,
los terceros).

Sostiene que es claro que son auténticos derechos subjetivos en
los que coincide el interés del particular, para gozar plenamente
de ellos, y el interés social expresado en el respeto que todos los
terceros deben observar frente a su titular.

Asi mismo, expresa que la nota caracteristica de los llamados
derechos de la personalidad, es que no se trata propiamente de un
conjunto de derechos atribuidos a su titular, sino de un elenco de
deberes impuestos a los miembros del grupo social en sus relaciones
con todos los otros integrantes que les obliga a respetar la dignidad
y la calidad intrinseca de todas las personas. El bien juridico pro-
tegido por esos derechos esenciales, no es la persona misma (sujeto),
sino su dignidad personal (objeto) no tanto en cuanto se relacionan
con la persona, sino en tanto son materia de tutela juridica, contra

*2 GaLINDO GARFIAS, TGNACIO, op. cil., p. 345.
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abusos y usurpaciones por otros sujetos. Tales derechos de la per-
sonalidad (no la personalidad misma) por una parte quedan obje-
tivados y surgen como “bienes juridicos” y por lo tanto son la
materia de los correspondientes derechos subjetivos.

Por otra parte, la materia de los derechos de la personalidad
posee objetividad desde su origen como en el caso del derecho
subjetivo a la imagen, al producto de la actividad intelectual, a la
carta misiva, etc. Los derechos de la personalidad, abreviando, se
refieren a un complejo de bienes, valores que el derecho protege
en razén de que son inmanentes, son la esencia misma del ser
“persona”. L.a persona constituye el contenido del concepto juri-
dico “personalidad”, pero su objeto no recae en la persona misma,
sino sobre el conjunto de bienes o valores superiores, de orden
moral que integran la personalidad.

Este concepto de personalidad es precisamente el punto de
vinculacién que existe entre el hombre en su calidad de persona
y la norma juridica o derecho objetivo, de ahi que los derechos
de la personalidad se dirigen a proteger la posibilidad que tiene
la persona de actuar como tal en el campo del Derecho, pues su
objeto es garantizar los “bienes constituidos por determinadas
proyecciones fisicas o psiquicas del ser humano, individualizadas
por el ordenamiento juridico.

Por lo que se refiere a su aspecto como derechos humanos, és-
tos son valores, acuerdos politicos y normas juridicas. Como valores
deben ser traducidos en principios o acuerdos politicos y, para exi-
gir su cumplimiento, deben concretarse en normas juridicas o leyes.
Lo anterior significa que no son algo terminado, sino que responden
a necesidades fundamentales que no han sido completamente satis-
fechas y que se manifiestan en luchas y movimientos sociales.

Tal y como lo sefiala el segundo articulo de la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos, son derechos que nos pertenecen
a todas y todos por el simple hecho de ser seres humanos:

1) Toda persona tiene todos los derechos y libertades procla-
mados en esta Declaracion, sin distincién alguna de raza,
color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién.

2) Ademads, no se hard distincién alguna fundada en la con-
dicién politica, juridica o internacional del pais o territorio
de cuya jurisdiccién dependa una persona, tanto si se tra-
ta de un pais independiente, como de un territorio bajo
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administracién fiduciaria, no auténomo o sometido a cual-
quier otra limitaciéon de soberanfa.

Aunado a ello, la plena vigencia y respeto de los derechos
inherentes a la persona constituye un elemento fundamental de
todo Estado constitucional democritico de derecho. Por lo mismo,
los gobiernos de cada pais deben garantizar el cumplimiento de
estos derechos a todas y todos sus habitantes.

Su consagracidon en diversos instrumentos internacionales, asi
como en nuestros ordenamientos constitucionales, es resultado del
desarrollo de las ideas politicas y sociales de la humanidad, asi
como de la lucha de los pueblos por su libertad y por alcanzar
férmulas 6ptimas de convivencia.

Inspirados en valores de dignidad, justicia, igualdad y libertad,
implican obligaciones a cargo de los Estados, a quienes les corres-
ponde garantizar las condiciones para que sus habitantes puedan
hacer efectivos estos derechos, de forma que sélo ellos pueden se
considerados responsables de violarlos. Son dos las formas en las
que quienes detentan el poder publlco pueden cometer una violacién
a los derechos humanos: por accién o por omisién; es decir, por
algo que el Estado hizo o por algo que debfa hacer y no realizé.

Por lo tanto, el marco legal de los derechos humanos obliga a
los gobiernos a actuar a favor de las personas y a omitir acciones
que puedan perjudicarlas juridica, fisica o psicolégicamente.

Para comprender mejor esta idea puede tomarse como ejemplo
el derecho a un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibra-
do, que es fundamental para la sobrevivencia de todas las personas.
Si bien los particulares pueden ser responsables de malgastar un
recuso prioritario como el agua, de tirar basura en la calle, de no
separar los residuos, de utilizar excesivamente el automévil; o bien
las empresas pueden ser responsables de verter contaminantes en
los rios, mares y atmdsfera, el Estado es quien estd cometiendo la
violacién a este derecho, pues a él corresponde velar porque estas
situaciones no ocurran, legislar para imponer sanciones a estos
actos dafinos e intervenir para sancionar a quienes los realizan.

Asi, si bien los principales obligados son las autoridades y ser-
vidores publicos, todos —iglesias, partidos politicos, empresas,
sindicatos, comunidades indigenas, padres y, en general, cualquier
individuo— debemos respetarlos y promover su plena realizacién.
Por ello, es fundamental tener presente que el Gnico limite a todos
los derechos humanos de una persona son los derechos de los
demis.
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Las principales caracteristicas de los derechos humanos son:

* Son universales. Se aplican a todas las personas por igual,
pues todos tenemos la misma dignidad.

* Son integrales. Al violarse un derecho inmediatamente se
vulnera otro. Se dice que son integrales porque son inde-
pendientes. No se pueden respetar aisladamente; debemos
buscar el cumplimiento de todos para que realmente viva-
mos en una sociedad justa y digna.

* Son obligatorios. Por ser naturales y universales todos de-
bemos respetarlos. También es necesario que todo ordena-
miento juridico los proteja para que pasen del plano de los
valores al de la realidad juridica. L.os derechos humanos son
valores y garantias que deben ejercerse y debe lograrse su
cumplimiento.

* Son sancionables. A su incumplimiento corresponde una san-
cién determinada por la legislacién correspondiente.

* Son irrenunciables. Nadie puede renunciar o despojarnos de
ellos. Son intransferibles. No se pueden ceder a otra persona.

* Son naturales. Existen por el hecho mismo de que todos
compartimos la naturaleza humana. Por lo tanto, no distin-
guen raza, sexo, posicion social, religién, orientacién sexual,
posicién econémica, ideolégica, politica o laboral.

* Son histéricos. Son un concepto que se ha ido fortaleciendo
con el tiempo y a todos nos toca incidir en su fortalecimiento
desde nuestro quehacer cotidiano.

6.9. Clasificacién de los derechos de la personalidad

Una inicial clasificacién, en términos generales, bien podria elabo-
rarse de la siguiente forma:

Derechos Civiles: Son los que afectan de modo mas directo a la
persona. Se encuentran entre ellos como mas importantes el de-
recho a la vida y a la integridad fisica, el derecho a la propiedad,
a la libertad y a la seguridad, a la dignidad, a la libertad de pen-
samiento y conciencia, a la libre profesién de una religién y a la
inviolabilidad del domicilio.

Derechos politicos: Son los que se refieren a la intervencién del
ciudadano en la vida publica. Por ejemplo: la libertad de expresién
y de informacién, libertad de asociacién y reunién, libre acceso a
la justicia, derecho al sufragio, a participar en el gobierno, a exi-
gir del poder que rinda cuentas de su actividad, etc.

199

Revista de Derecho Notarial Mexicano, nim. 123, México, 2010.
DR © 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

El maestro y jurista mexicano Lrnesto Gutiérrez y Gonzilez,*

nos dice que el primero en elaborar una detallada clasificacién es
De Cupis, de la siguiente forma:

I. Derecho alaviday a la integridad fisica, que comprende:
¢ Derecho a la vida;
* Derecho a la integridad fisica;
e Derecho sobre las partes separadas del cuerpo y sobre el ca-
daver.
II. Derecho a la libertad.
I11. Derecho al honor y a la reserva, el cual comprende:
¢ Derecho al honor;
* Derecho a la reserva (comprendiendo ademds de otras mani-
festaciones, el derecho a la imagen);
* Derecho al secreto. (Comprendiendo el derecho a la intimi-
dad).
IV. Derecho a la identidad personal, que comprende:
® Derecho al nombre (comprendiendo el sobrenombre, €l pseu-
dénimo y los nombres extrapersonales);
* Derecho al titulo;
* Derecho al signo figurativo.
V. Derecho moral de autor (y del inventor).

Asi mismo, nos proporciona la clasificacién hecha por Gangi:

I. Derecho a la vida.
II. Derecho a la integridad fisica o corporal.
I11. Derecho de disposicién del propio cuerpo y del propio cadéver.
IV. Derecho al libre desarrollo de la propia actividad o derecho de
libertad; éste a su vez comprende:
e Derecho a la libertad de locomocion, de residencia, y de do-
micilio;
s Derecho a la libertad matrimonial;
* Derecho a la libertad contractual y comercial;
* Derecho a la libertad de trabajo.
V. Derecho del honor.
VI. Derecho moral de autor y de inventor.
VII. Derecho a la imagen.
VIII. Derecho al secreto epistolar, telegrafico y telefénico.

o Gurierrey Y GONZALEz, ErRNEsTO, El Patrimonio, Fd. Porria, México, 2002,
p. 746.
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6.10. Formas de proteccién

Galindo Garfias," nos dice que en la proteccién de la personalidad
concurren tanto el interés publico, como el privado, a través de
la proteccién civil y penal de: a) el derecho a la vida y a la con-
servacién de la misma; b) el derecho a la integridad corporal; c)
el derecho sobre el propio cuerpo y salud, que comprende el de
conservaciéon de dicha integridad; d) el derecho sobre el cadaver
(articulos 315, 336 y 346 de la Ley General de Salud, en el caso
de México); e) el derecho a la libertad; f) el derecho al honor; g)
el derecho a la vida privada; h) el derecho a la propia imagen; i) el
derecho al secreto epistolar; j) el derecho al reconocimiento publi-
co de la autoria o paternidad de las obras que han sido creadas
como fruto del ingenio o de la sensibilidad del autor. Agrega que
la violacién al deber de respetar los derechos de la personalidad
compromete la responsabilidad civil del transgresor y es fuente de
la obligacién a cargo de éste, de compensar (no reparar) el daio
moral causado a la victima.

La cuantificacién pecuniaria de esa indemnizacién compensa-
toria debe ser libremente apreciada por el juez, teniendo en cuen-
ta la naturaleza del dafo causado, las circunstancias y la posicién
econémica y social del agente del dano (para México, articulos
1916 y 2116 del Cédigo Civil para el Distrito Federal).

La proteccién a los derechos de la personalidad debe ser ob-
jeto de disposicién legal expresa que determine la naturaleza
compensatoria y los requisitos para que surja la responsabilidad
civil de compensar a la victima de un dafo moral por la violacién
de ese deber de respeto a tales derechos que el Derecho objetivo
impone a todos los terceros (erga omnes).

I.a maestra Elvira Villalobos Chaparro® nos explica la proteccién
de estos derechos de la siguiente forma:

a) Responsabilidad civil

La proteccion civil a estos derechos se da, en primer lugar, por me-
dio de la accién de responsabilidad civil, la cual consiste en el pago

°t Gainpo Garrias, Tonacto, op. cil., p. 338.

Y VireaLosos Crararro, Fivira, Articulo: “Los Derechos Fundamentales” pu-
blicado en la revista electréonica “Debate Social” en www.debate.iteso.mx de la
ITESO (Universidad Jesuita de Guadalajara) elaborado por la maestra Elvira
Villalobos Chaparro de Gonzdlez y que corresponde a una sintesis del libro de
ALrrR10 Pacurco Escosebo, La persona en el Derecho Cwil Mexicano, Ed. Panorama,
México, 1998. Capitulo 4, pp. 78 a 135.
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de dafios y perjuicios. L.a responsabilidad civil se divide en subjetiva
y objetiva. Se llama responsabilidad subjetiva a la que resulta del dafio
causado directamente por una persona y responsabilidad objetiva
cuando el dafio ha sido causado por una cosa u objeto.

En nuestras legislaciones se establecen normas relativas a la
obligacién de pagar los dafios causados tanto por imprudencia como
por actos ilicitos realizados con la intencién de dafar. Se establece
también la excepcién a esta responsabilidad, cuando el dafo se ha
causado como consecuencia de culpa inexcusable de la victima.

Asi mismo se regula la obligacion de pagar los dafos causados
por menores, incapaces y demds personas que se encuentren some-
tidas a otras. lL.os padres, tutores o representantes legales de los
incapaces o de las personas que se encuentren bajo su mando asu-
mirdn la responsabilidad, a menos que demuestren que en la comi-
sion del dafio no se les puede imputar culpa o negligencia, ya que
ellos pusieron todos los cuidados y llevaron a cabo las acciones ne-
cesarias para impedir el dafio y que les ha sido imposible evitarlo.

Cuando el dafio sea causado por animales o por las ruinas de
los edificios o por las cosas que se arrojen de ellos, serdn respon-
sables del pago de los dafios y perjuicios los duefios de ellos.

Como sabemos, se llama responsabilidad objetiva porque el
dafio no ha sido causado por una persona sino por maquinas,
instrumentos, aparatos o sustancias en si mismos peligrosos. Ll
dueno de la miquina, el instrumento, el aparato o la sustancia
tiene obligacién de reparar el dafio, a menos que demuestre que
ese dano se produjo por culpa inexcusable de la victima, por fuer-
za mayor o caso fortuito.*

b) Reparaciéon del dafio moral

Normalmente se encuentra regulada en nuestros ordenamientos
secundarios, y en los que se establece que la violacién de cuales-
quiera de los derechos de personalidad produce el dafio moral, que
es independiente del dafio material. El responsable del mismo
tendrd la obligacién de repararlo mediante una indemnizacién pe-
cuniaria.

Esta indemnizacién sera determinada por el juez competente,
quien tomard en cuenta las siguientes circunstancias: I. La natura-

“ Por fuerza mayor se entienden todas aquellas fuerzas ante las cuales el hom-

bre se halla totalmente impotente, tanto para repelerlas como para evitarlas, aunque
pudieran ser previstas y caso fortuito es un accidente que no se puede predecir.
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leza del dafo. II. Los derechos lesionados. III. El grado de res-
ponsabilidad. IV. La situacién pecuniaria o el nivel de vida del
responsable. V. Kl grado y repercusién de los dafos causados, y
VI. Los usos y costumbres del lugar donde se causé el dario.

I.a reparacion del dano moral consiste en una indemnizacién
pecuniaria, que se determina independientemente de la reparacién
de los dafos y perjuicios que se causaron al violarse el derecho de
la personalidad. En los casos en los que el dano moral se haya
causado por medio de una publicacién en un medio masivo de
comunicacién, regularmente se establece la obligacién de publicar
un extracto de la sentencia en la que se haya condenado al respon-
sable a la reparacién del dafio. Esta publicacién deberd de hacerse
en la misma forma e importancia con la que se hizo la publicacién
que ocasiond el dafio al honor, decoro o prestigio de la victima.

6.11. Principios orientadores constitucionales: la libertad,
la justicia, la igualdad y el pluralismo politico

De este extraordinario recorrido, aunque haya resultado breve,
sobre el largo y polémico camino histérico y doctrinal que ha te-
nido el concepto de los derechos de las personas, podemos aven-
turarnos a deducir algunas conclusiones significativas para el ejer-
cicio notarial en nuestras naciones.

[.as dos proyecciones bajo las cuales ha sido y seguira siendo
analizado el tema de los derechos subjetivos tienen cabida en nues-
tros ambitos legislativos. Es decir, podemos concluir, sin temor a
equivocarnos, que siguiendo una linea ius positivista, las construccio-
nes juridicas normativas que contienen la autorizacién de la propia
conducta de un sujeto, una vez actualizado el supuesto juridico pre-
visto en ellas, fundidas con la autorizacién, al mismo sujeto, de
exigir el deber correlativo, o sea, el respeto de su propia conducta
autorizada, corresponden a una descripcién, desde la ciencia del
Derecho, de los derechos subjetivos, o si se quiere, corresponden a
la definicién de estos derechos en un sentido estricto.

De igual forma, podremos ponernos de acuerdo en que este
tipo de derechos, siguiendo la orientacién iusnaturalista, son igual-
mente construcciones juridicas normativas que, reconociendo dere-
chos fundamentales de los hombres, también autorizan la propia
conducta de un sujeto, pero sin necesidad de identificar un deber
juridico correlativo, sino més bien el deber de la organizacién
estatal de respetarlos.
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El respeto al principio de legalidad y a la seguridad juridica
en nuestras naciones, no es sino una de las consecuencias tangibles
del terreno ganado en el ambito de la defensa y proteccién de los
derechos subjetivos en ambas proyecciones.

En este contexto, la intervencién notarial tiene una participacién
calificada en la fijacién o defensa de esos derechos, al materializar
instrumentalmente la seguridad juridica brindada a un caso en
concreto (que ha sido adecuado a las disposiciones de la Ley) y a
su certeza juridica (que acredita la verdad de su realizacién).

7. Examen de los derechos humanos mds relevantes
7.1. Derecho a la vida

El ilustre maestro espafiol de la Universidad Nacional Auténoma de
México, Don lLuis Recasens Siches, expresaba: “...Se ha dicho que
la vida biolégica del hombre no es un derecho sino que es un he-
cho. Es ambas cosas, pues el hecho de la vida biolégica del hombre
constituye a la vez la base de un derecho a la proteccién y defensa
de ese hecho. l.a vida biolégica del hombre, que desde luego es un
hecho, constituye algo mas que un mero hecho, comparado con los
demas hechos de la naturaleza. Es también un derecho...”.%

I.a maestra Villalobos Chaparro® nos dice que el derecho a la
vida constituye el derecho humano bésico y fundamental. Comien-
za con la concepcién y es anterior a cualquier otro derecho. La
vida es el don mds preciado de la persona. Es un derecho previo y
bésico en el orden al cual los demds derechos surgen como com-
plementarios.

Agrega que el derecho a la vida constituye una condicién de
posibilidad para la existencia de todos los demds derechos. Este
derecho implica, ademas, la existencia de una serie de derechos
indispensables para su ejercicio, ya que sin la satisfacciéon de las
necesidades bésicas, por lo menos, no se puede vivir.

El jurista mexicano Jorge Alfredo Dominguez Martinez," ex-
presa que el derecho a conservar la vida se tiene al nacer; debe
ser respetado por los demds, y que si bien la preservacién de la

Y7 RECASENS Stcies, Luis, Tralado General de Filosofia del Derecho, Ed. Porria,
México, 1965, p. 559.

“* ViniaLosos CHAPARRO, Eivira, op. cil.

" DOMINGUE7 MARTINEZ, JORGE ALFREDO, Derecho Crvd. Parle General, Personas,
Cosas, Negocio Juridico e Invalidez, Ed. Porrda, México, p. 271.
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vida no encuentra sefialamiento previsor expreso en la ley, sobran
las disposiciones alusivas a ella; en Derecho Penal por ejemplo,
hay una serie de preceptos referentes al homicidio con sus variadas
modalidades, tanto agravantes como atenuantes, el abandono de
personas y otros, pero al fin y al cabo, en todo caso tienden a la
proteccién de la vida del ser humano. Agrega que en materia civil
por su parte, la razén de ser de la obligacién alimenticia es que
el alimentista tenga a su alcance lo necesario para subsistir, o sea,
lo indispensable para conservar su vida como el valor més precia-
do que pueda haber, como el valor juridico en torno al cual girai
todos los demds y por el que todo se pone en actividad.

Por su parte, el jurista mexicano Ignacio Galindo Garfias™
sostiene que el derecho a la vida que no debe entenderse como
el derecho a nacer, sino el que tiene todo ser humano de preser-
var su existencia, de los ataques que pueda sufrir la vida de esa
persona provenientes de terceros.

Agrega que en este derecho a la conservacién de la vida apa-
rece claramente que en la proteccién de la personalidad, concurre
el interés publico y el interés privado, a través de la proteccién
civil y la proteccién penal de la vida. L.a sancién del delito de
homicidio concurre con la reparacién del dafio material y moral
causado a terceros por el acto de privacién de la vida a una per-
sona.

Nos indica que es importante observar la aplicacién de este
principio (el derecho a la conservacién de la vida) tratdindose del
homicidio en defensa propia: la privacién de la vida del agresor
para defenderse de una agresién actual, violenta e injusta.

La maestra Villalobos Chaparro nos advierte que los derechos
de la personalidad, como todos los derechos subjetivos, se carac-
terizan por ser bilaterales y que esto significa que a cada derecho
le corresponde correlativamente un deber. Por tanto, el derecho a la
vida da a su titular el derecho a que se le respete su vida, pero
al mismo tiempo le impone la obligacién de cuidar y respetar su
propia vida y la de los demas.

La proteccién al derecho a la vida se encuentra tanto en los
instrumentos internacionales,”’ como en nuestras constituciones y

™ GarLinpo Garrias, ToNacio, op. at., p. 331
T ¥l derecho a la vida ha sido establecido en ¢l art. 10 de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, de Bogotd (1948), en el art.
30 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de la Asamblea General de
las Naciones Unidas (1948), en el art. 6° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1966), en el art. 2° de la Convencién Europea para la Protec-
A

¥
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legislaciones penales y civiles, asi como las normas individualizadas
derivadas de las anteriores, algunas de las cuales que constan en
los instrumentos publicos notariales. En especial, las legislaciones
penales han tipificado los delitos de aborto y de homicidio para
proteger el bien juridico de la vida.

Al estudiar este derecho, dado que la existencia humana co-
mienza desde el momento de la concepcién, es conveniente ana-
lizar los derechos del no nacido.

El autor argentino Santos Cifuentes™ expresa que en la gene-
ralidad de las legislaciones, la persona es reconocida como tal a
partir del nacimiento, y que el problema gira en torno al caracter
juridico existencial del nasciturus. Agrega que con esa capital cues-
tién entroncan variadisimos interrogantes que se presentan en la
mayoria de los conocimientos humanos. La antropologia, la filoso-
fia, la teologia, psicologia, medicina y el derecho, interdisciplina-
riamente deben conectarse para dar cauce a las respuestas, habién-
dole incluido la inquietud, en los ultimos tiempos, en estudios
agrupados bajo la denominacién de bioética.

Nos dice que en el area juridica, aparte de la significativa in-
fluencia de la ubicacién del nasciturus como comienzo de la per-
sonalidad, con los cruciales y siempre renovados planteamientos del
aborto y de la fecundacién por medios extracorporales, la tendencia
general, cualquiera fuese el principio adoptado —del nacimiento o
de la concepcién—, ha sido proteger el derecho de vivir desde que
hay conceptus. Se proyecta en forma mas clara y absoluta la base
filoséfica proteccional que parte del reconocimiento pleno del no
nacido, atribuyéndole el caricter de persona o, en todo caso, de
sujeto de derecho, especialmente al sostener un punto de partida
del ser que impone soluciones coherentes con su afirmacién.

Agrega que un nuevo panorama de interrogantes se ha dado
a luz al conocerse la entrana del proceso biolégico desde la tecun
dacién, y se discute el punto inicial del conceptus, o cuando pue-
de decirse que hay concepcién.

Expresa que la ciencia revela todas las etapas internas, antes ocul-
tas, y la evolucién formativa desde las primarias células, lo que lleva
a renovados planteamientos sobre dicha determinacién existencial. El

cién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (Roma, 1950), y en
el art. 4° de la Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos de San José
de Costa Rica (1969).

7 CrrurNtes, SaN10s, Derechos Personalisimos, Editorial Astrea de Alfredo y
Ricardo De Palma, 3¢ edicién, Buenos Aires, 2008, pp. 215 a 710.
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asunto debe ser tratado, pues, siguiendo cualquiera de los sistemas
—persona desde el nacimiento o de la concepcién—, puede decirse
que queda en pie resolver cudl es el comienzo de la vida para cu-
brirla con el manto de la tutela juridica. I.a evolucién cientifica obli-
ga, delante del esfuerzo en discurrir sobre el principio de la existen-
cia de la persona, a dar solucién a cuando hay nasciturus.

Advierte que una ripida ojeada al panorama de los ordena-
mientos juridicos todavia vigentes, pero que estdn en vias de pro-
funda revisién, permitird comprender la situacién actual y la ne-
cesidad de amoldar rigidos esquemas de frente al futuro.

Finalmente Santos Cifuentes nos expresa que a la vera de la
consagracién normativa de dicha regla, diversas teorias se han
desarrollado: 1) la doctrina de la concepcién: desde este hecho de
la naturaleza debe ser reconocida la capacidad juridica, con el
inconveniente hasta hace unos pocos afos, de que era imposible
determinar el tiempo de la concepcién; 2) la doctrina del naci-
miento: el feto no tiene vida independiente a la de la madre
(portio mulieris, vel viscerum) y con anterioridad al corte del cor-
dén umbilical es pars viscerum matris. Argumenta también que no
es posible determinar el tiempo de la concepcién; 3) la doctrina
ecléctica: el nacimiento es el punto de partida de la personalidad,
pero por una ficcién se reconocen derechos al nasciturus, o bien
se retrotraen los efectos del nacimiento al tiempo de la concepcion.
Es la dominante teoria de Savigny, impuesta en casi todos los
cédigos, falsa, artificiosa e innecesaria, segin Castan ‘Tobefas, pues
no hay que acudir a ficcién alguna ni debe considerarse al conce-
bido como ya nacido, ya que basta, para los fines practicos del
derecho, reconocer a su favor reserva de derechos eventuales. El
concebido, sostuvo, es una spes hominis —esperanza de hom-
bre—. Los hipotéticos derechos no suponen reconocimiento de
existencia juridica, ni implican ficcién alguna, ya que son un caso
de proteccién de intereses expectantes y futuros, que sélo por el
nacimiento pueden convertirse en derechos definitivos. Estas ideas
del clasico espanol hacen recordar a la categorfa del concepturus,
acogida en el Codigo italiano de 1942 (arts. 462, 643, 715 y 784)
y en el alemin de 1900 (art. 2178), como posibilidad de disponer
de bienes sucesoriamente a favor de un sujeto inexistente, ni ain
concebido -—nasciturus nondum conceptos—, y 4) la doctrina de
la viabilidad, la cual exige, ademds del hecho de nacer viva, que la
criatura tenga aptitud orgdnica para seguir viviendo fuera del
claustro materno.
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Expresa que el acogimiento mundial de la tradicién romanista
segin Savigny, que aplica la mdxima por la cual el nasciturus es
reputado por nacido sélo si se trata de su beneficio, tiene dos
vertientes: segin una, la reserva o garantia de derechos con alcan-
ce general, comprensivo de los casos que no estin expresamente
contemplados en la ley; por la otra, esa maxima rige Unicamente
los escasos derechos que la ley especifica.

Nacida la criatura, nos dice Santos Cifuentes, la tutela de la
vida tiene su centro en la tipificacién delictiva del homicidio. La
represiéon penal por dicho delito en todas sus formas, bajo las
agravantes y atenuantes que el Cédigo de la materia estatuye, no
es mas que un sensible y razonable amparo de la existencia hu-
mana. Las consecuencias del homicidio no sélo tienen incidencia
en el ambito represivo, sino también por via de la reparacion in-
demnizatoria, por lo que esa vida suprimida o interrumpida por
mano ajena representaba para los allegados. Todas las conductas
dirigidas a la comisién del hecho, sean dolosas o culposas como
en el caso de accidentes, hayan o no obtenido el resultado como en
la tentativa, e importen facilitar, directa o indirectamente el homi-
cidio y su impunidad, como en la instigacién, ayuda, encubrimien-
to, etc., son altamente perseguidas por el respeto que se debe a
la vida fisica del hombre.

7.2. El aborto

Para México, en la mayoria de los Cédigos Penales de las entida-
des federativas definen el aborto como “la muerte del producto
de la concepcion en cualquier momento de la prefiez”, y a pesar de
que es generalmente aceptada la excluyente de responsabilidad
cuando el aborto se realiza en ciertas circunstancias establecidas
en la propia ley penal, como cuando el embarazo es producto de
una violacién, o durante determinado tiempo de gestacién, esto
no significa que no sea una conducta objetivamente ilegitima pri-
var de la vida a un no nacido. Este es uno de los actos de mayor
injusticia, ya que la victima, a quien se le niega el derecho a vivir,
es el ser mas inocente e indefenso de la creaci6n.”

Santos Cifuentes nos proporciona un excelente panorama en el
derecho comparado:

7 Vit ALosos CHAPARRO, EIVIRA, op. cit., pp. 78.
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Estados Unidos de América ha desarrollado la no punibilidad
del aborto a partir del caso “Roe v. Wade”. Se declaré por la
Corte Federal en este antecedente la inconstitucionalidad de una
ley de Texas que penalizaba todos los abortos sin distincién,
salvo los terapéuticos que tenian por finalidad salvar la vida de
la mujer embarazada. Es claro que se declaré alli que el aborto
no era un derecho absoluto y estaba sujeto a limitaciones. En el
primer trimestre del embarazo no se podia interferir la decisién
de abortar tomada por la madre en salvaguarda de su intimidad;
durante el segundo, los Estados podian sancionar razonables
disposiciones para proteger la salud de la madre, y en el terce-
ro, los Estados podian reglar y proscribir el aborto. salvo en
aquellos casos que fueren necesarios cuando estaba en juego la
vida de la madre o su salud.

Esta doctrina americana en general se mantuvo, pues se con-
sideraba que la Constitucién sélo protege a las personas que han
nacido y no existe tal proteccién para el feto, quedando fuera de la
competencia de la justicia fijar el momento del comienzo de la vida.
La doctrina “Roe” fue aplicada juntamente al caso de la ley de
Georgia, también declarada inconstitucional en el caso “Doe vs Dol-
ton”. Asimismo se mantuvo en el caso “Planned Parenthood vs Casey”,
de 1992, frente a una ley de Pensylvania que establece una serie de
requisitos para llegar al aborto, los que fueron declarados consti-
tucionales, salvo la prueba de la notificacién al esposo previa al
aborto, aunque declarando que los Estados no podian prohibir el
aborto antes de la viabilidad del feto.

Espaiia. Tiene ley orgédnica que admite el aborto (9 de 1985)
en diversas circunstancias: para evitar un mal mental o fisico gra-
ve a la mujer, o que el embarazo fuera consecuencia de una vio-
lacién y practicado dentro de las doce semanas y que el feto en
caso de nacer tuviere graves defectos fisicos o mentales, dentro de
las veintidés semanas. Cuenta con una sentencia del Tribunal
Constitucional del 11 de abril de 1985 (53/85), en la cual se re-
afirma que el Estado debe garantizar la vida del nasciturus, que
es un bien tutelado por la Constitucién, pero que éste no es titu-
lar de un derecho y en ciertos casos contenidos en la ley no es
punible el aborto, aunque requiere que sea la misma ley la que
con certeza establezca los supuestos de despenalizacion.

Francia. E] Consejo Constitucional en sentencia del 15/1/75
declar6é que la mujer tiene el derecho de no abortar y los médicos
pueden invocar su libertad de conciencia para no intervenir en
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dicha operacién. No existe un derecho constitucional a la interrup-
cién voluntaria del embarazo y debe procederse sélo en caso de
necesidad y de acuerdo con las condiciones y limitaciones legales.
El aborto tue legalizado por la ley 75 del 17/11/75, que lo permi-
te hasta la décima semana de embarazo.

Alemania. A partir de la ley del 26/6/92 sancioné una ley que
permitia el aborto dentro del primer trimestre de embarazo, la
cual fue declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional
el 28/5/93.

Italia. K1 22/5/78, se dicté la ley 194 que legalizé el aborto, pero
gran parte de los médicos se excusan por objecién de conciencia.

Suecia, Noruega, Dinamarca, Austria, Grecia y Holanda. Admiten el
aborto al solo pedido de la mujer, atendiendo a distintas etapas de
la gestacién (dieciocho semanas, doce semanas, primer trimestre).

Argentina. La Constitucién, reformada en 1994, en el art. 75,
que regula las atribuciones del Poder Legislativo, se refiere al ré-
gimen de seguridad especial e integral en la proteccién del nifno
(inc. 23, parr. 2°), y declara que esa tutela se extiende “desde el
embarazo hasta la finalizacién del periodo de ensenanza elemental”.
El embarazo es una etapa posterior a la concepcién, desde que
comienza con ella. El transcurso de ese periodo ha hecho dudar
acerca del tiempo en que se declara la proteccién, pero es indu-
dable que debe interpretarse que es a partir del estado de gravidez,
que tiene ese momento inicial. Por otra parte, el embarazo sélo
es posible en el seno de la madre y alli empieza y se prolonga,
por lo que la cldusula constitucional no se ha referido a la con-
cepcién extracorpérea, ajena al embarazo en la etapa anterior a
la implantacién de los embriones en el atero de la madre.

En varios proyectos de ley se ha pensado si seria conveniente
la intervencién o no del notario publico, inclindndose por la segun-
da por varias razones, en virtud de que la voluntad de la otorgan-
te no pudiera manifestarse con un vicio de la voluntad, es decir,
ésta no pudiera exteriorizarse de una manera libre y consiente.

7.3. La eutanasia

Aunque suelen distinguirse diversas especies, bdsicamente la euta-
nasia es conocida de manera general como la muerte sin dolor
ya que es la accion u omisién con la que, sin causarle dolor algu-
no, se provoca la muerte de una persona que se encuentra en
estado ternmiinal; es también, sin duda, un atentado contra la vida.
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Aunque se pudiera considerar que la eutanasia es un acto de pie-
dad, porque se provoca una muerte sin sufrimiento a una persona
que ya no tiene ninguna posibilidad de vivir, con ella se priva al
enfermo de la oportunidad de dar un significado trascendente a
su sufrimiento. lL.a eutanasia constituye un delito y es inmoral,
sobre todo cuando se hace sin el consentimiento del enfermo. La
capacidad de encontrar en el sufrimiento una forma de trascender
es privativo del ser humano. Este tiene derecho a ser respetado
en la etapa terminal de su vida.”

No se considera que sea eutanasia la negacién del uso de me-
dios extraordinarios para conservar la vida de una persona, cuan-
do no tiene ya ninguna posibilidad de recuperacion.

Santos Cifuentes™ expresa que el homicidio y el no derecho a
matar no importan exactamente el caso del agénico que solicita
terminar sus dias cuanto antes. Ef homicidio por piedad merece la
despenalizacién. Hay en tales circunstancias condiciones distintas que
deben ser tenidas en cuenta para una calificacién penal propia.

Nos dice que de la misma manera, la disposicién de la vida
de otro, a pedido del titular de ese bien, no es igual como acto de
disposicién (en este caso absoluta e incondicionada) a cuando ello
ocurre en dichas circunstancias terminales. Sentenciado el sujeto a
morir en corto plazo de un mal incurable al tiempo en que deci-
de la disposicion que hace es relativa, pues ya la naturaleza se ha
adelantado y es la que ha dispuesto la muerte por enfermedad
determinada y que sucedera préximamente. Si no se dieran tales
circunstancias no habria, por cierto, legitimidad alguna.

Desde el punto de vista penal, Santos Cifuentes nos brinda una
visién de paises que tomaron el buen camino. Asi los cédigos de No-
ruega (art. 235), de Polonia (art. 227), de Suiza (art. 115) y de Dina-
marca (art. 240), que atentian la penalidad del médico interviniente
hasta incluso despenalizarlo. En América latina el Cédigo uruguayo
(art. 37), el anterior de Colombia (art. 364) dan facultades al juez
para perdonar al culpable. Otros Cédigos s6lo atentian la punibilidad,
como el del Brasil (art. 121), el de Costa Rica (art. 189) y hasta
erigen una figura tipo especifica atenuada, como el de Espana de
1995 (art. 143, inc. 4) y el actual de Colombia (art. 326).

Agrega que en el orden civil es de recordar la ley de Holanda
después de la controversia que empezé en 1969 y la opinién de la
Comision Consultiva de Bélgica creada en 1995. Esta dltima tuvo

' Loc. cit.
" CIFUENTES, SAN10S, op. cil.
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en cuenta cuatro opciones: a) la legalizacién de la eutanasia; b) la
regulaciéon procedimental siguiente al hecho de la eutanasia, lleva-
da a cabo en la relacién médico paciente; c) la regulacién proce-
dimental a priori de las decisiones médicas mas importantes en el
término de la vida, incluyendo la eutanasia; d) el mantenimiento
de la prohibicién legal corriente de la eutanasia. La tercera opcién
fue la recomendada, pero que mantiene como la segunda del sis-
tema holandés, a la eutanasia dentro del Cédigo Penal, aunque la
consideran legalmente justificada dentro de ciertas condiciones.

En Holanda la ley de 2002 fue sancionada por mayoria de
ambas Camaras del Congreso. La ley 26.691, para admitir una
eximente aplicable al médico que haga que termine la vida de un
paciente a pedido del mismo o preste ayuda al suicidio exige en
el art. 2°, los requisitos de cuidado, sea que el médico: a) haya
llegado al convencimiento de que la peticién es voluntaria y bien
meditada; b) haya llegado al convencimiento de que el padecimien-
to del paciente es insoportable y sin esperanzas de mejora; c) que
haya informado al paciente de la situacién en que se encuentra y
de sus perspectivas de futuro; d) haya llegado al convencimiento
juntamente con el paciente de que no existe otra solucién razona-
ble; e) que haya consultado con un médico independiente que ha
visto al paciente y que ha emitido su dictamen por escrito sobre
los requisitos de cuidado y a los que se refieren los apartados a d,
y f) haya llevado a cabo el final de la vida o el auxilio al suicidio
con el maximo cuidado y esmero profesional posibles.

En lo que se refiere a la capacidad, la ley holandesa admi-
te que el médico pueda atender a un paciente que cuente al
menos con dieciséis afios y que ya no pueda expresar su volun-
tad, pero que estuvo en condiciones de realzar una valoracién
razonable de sus intereses, al respecto antes de pasar a encon-
trarse en el citado estado de incapacidad y que redacté una ex-
presién por escrito que contenga una peticién de terminacién de
su vida, se aplicaran por analogia los requisitos de cuidado referi-
dos del art. 2°. Cuando el paciente tiene entre dieciséis y dieciocho
anos, el médico puede atender la peticién después de que los pa-
dres o el padre o la madre que ejerza la patria potestad o la per-
sona que ejerza la tutela haya participado en la toma de decisién.
Cuando el menor tenga entre los doce y dieciséis afios, si puede
hacer una valoracién razonable, el médico puede atender una pe-
ticién del paciente sobre terminacién de su vida en el caso de que
los que ejerzan la patria potestad o la tutela estén de acuerdo.

212

Revista de Derecho Notarial Mexicano, nim. 123, México, 2010.
DR © 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

En México, la Ley de Voluntad Anticipada para el Distrito
Federal, aplica la Ortotanasia, la cual significa muerte correcta y
distingue entre curar y cuidar, sin provocar la muerte de manera
activa, directa o indirecta, evitando la aplicacién de medios, trata-
mientos y/o procedimientos médicos obstinados, desproporcionados
o inutiles, procurando no menoscabar la dignidad del enfermo en
etapa terminal, otorgando los Cuidados Paliativos, las Medidas
Minimas Ordinarias y Tanatolégicas, y en su caso la Sedacién
Controlada. Esta aplicaciéon debe de hacerse mediante la manifes-
taci6n de la voluntad expresa en un instrumento publico notarial
llamado “Documento de Voluntad Anticipada”, el cual consiste en
que cualquier persona con capacidad de ejercicio y en pleno uso
de sus facultades mentales, manifiesta ante un notario la peticién
libre, consciente, seria, inequivoca y reiterada de no someterse a
medios, tratamientos y/o procedimientos médicos, que propicien la
Obstinacién Médica (entendiéndose esta ultima como la utilizaciéon
innecesaria de los medios, instrumentos y métodos médicos, para
mantener vivo a un enfermo en etapa terminal). Existiendo ademas
una serie disposiciones que le dan al notario una intervencién
relevante, en este tipo situaciones.

7.4. Reparacion del dafno por violacién al derecho a la vida

Por mucho tiempo se pens6é que la reparaciéon del dafio causa-
do por la muerte de una persona era imposible de valorar, ya
que la vida no tiene precio. Sin embargo, se ha considerado
que es de justicia indemnizar a los herederos o familiares de la
victima, de quien muchas veces dependia su subsistencia. La Ley
Federal del Trabajo en México establece las bases para fijar el
monto de la indemnizacién cuando la victima era un trabajador,
y la mayoria de los Cédigos Civiles mexicanos conceden al juez
la facultad de determinar la indemnizacién pecuniaria por vio-
lacién a los derechos de la personalidad.

8. Derecho a la integridad fisica y moral. Derecho sobre el propio
caddver. Donacion de érganos. La clonacion

8.1. Derecho a la integridad fisica y psiquica

El articulo 3 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, establece que toda persona tiene derecho a su
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integridad fisica y psiquica, asi como que, en el marco de la me-
dicina y la biologia, se respetarian en particular: 1) El consenti-
miento libre e informado de la persona de que se trate, de acuer-
do con las modalidades establecidas en la ley; 2) La prohibicién
de las practicas eugenésicas, y en particular las que tienen por
finalidad la seleccién de las personas; 3) La prohibicién de que el
cuerpo humano o partes del mismo en cuanto tales se conviertan
en objeto de lucro; y 4) La prohibicién de la clonacién reproduc-
tora de seres humanos.

El articulo 4 de la Convencién Interamericana de los Derechos
Humanos establece que toda persona tiene derecho a que se res-
pete su vida, y que este derecho estard protegido por la ley y, en
general, a partir del momento de la concepcién.

Igualmente dispone que nadie puede ser privado de la vida ar-
bitrariamente, y que en los paises que no han abolido la pena de
muerte, ésta s6lo podrd imponerse por los delitos mds graves, en
cumplimiento de sentencia ejecutoriada de tribunal competente y de
conformidad con una ley que establezca tal pena, dictada con ante-
rioridad a la comisién del delito. Tampoco se extendera su aplicacién
a delitos a los cuales no se la aplique actualmente y que no se res-
tablecerd la pena de muerte en los Estados que la han abolido.

El derecho a la integridad, tanto fisica como psiquica, consiste
en el derecho al respeto de la persona total, integrada de materia
y de espiritu. El Diccionario de la Lengua Espafola define la inte-
gridad como “la cualidad de integro” e integro como aquello “que
no carece de ninguna de sus partes”. Aplicados a nuestra materia,
se puede decir que el derecho a la integridad consiste en el respe-
to a todas y cada una de las partes que integran la personalidad
humana.™

Santos Cifuentes”” nos explica las distintas regulaciones inter-
nacionales en la materia:

a) El Codigo Italiano. El articulo 5° del Cédigo Civil italiano
ha abierto un ancho panorama a la doctrina. Allf se establece: “Los
actos de disposicién del propio cuerpo estan prohibidos cuando
ocasionan una disminucién permanente de la integridad fisica, o
cuando sean contrarios en otra forma a la ley, al orden publico o a
las buenas costumbres”. Se deduce, como se ha visto, la prohibicién
del suicidio en resguardo de las buenas costumbres y, por ende,

™ Vintatosos CHAPARRO, EIVIRA, op. cit.
77 CIFUENTES, SANIOS, ofy. cil.
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que el acto de exterminio no es una facultad; que el derecho al
cuerpo tiene limites, asi como el consentimiento sobre aquellos
actos que importan una ofensa a la integridad contraria a las
buenas costumbres, o impliquen una disminucién permanente.
Todavia, y es lo mds interesante, se advierte que fuera de tales
casos colocados en la esfera de la ilicitud civil, la persona puede
actuar ejerciendo el derecho de disponer del propio cuerpo; con-
sentir en la operacién, el corte del cabello, el rasuramiento, el
tratamiento médico, etcétera. Al fijarse la disponibilidad mediante
consenso del interesado, se admite implicitamente el derecho en
toda la extensién no prohibida por la norma.

Surge, pues, que ese derecho al cuerpo existe; esta rodeado de
facultades; permite usar y gozar del objeto que le corresponde; pue-
de ser defendido privadamente, y la violacién entrafia consecuencias.
Es mds, en alguna medida se admite la disponibilidad, aunque no
radicalmente, ya sea por acto propio o consentido a los terceros.

by Los Cédigos Latinoamericanos. La influencia del art. 5° del
Coédigo italiano ha sido extendida. Asi, por ejemplo, aparece clara
en el Cédigo de Costa Rica de 1973, en el de Bolivia de 1976125
y en el del Pert de 1984. En este Gltimo (arts. 5° y 6°), siguiendo
los postulados de la Constitucién de 1979 (art. 2°), se sienta el
principio como importante novedad ante el Codigo de 1936, lo que
permite abarcar el derecho a la salud. Pero en el art. 6°, después
de consagrar la prohibicién del italiano, agrega, en el parrafo 2%
‘Empero, son vilidos si su exigencia corresponde a un estado de
necesidad, de orden médico o quirtrgico o si estin inspirados por
motivos humanitarios”. Se ha interpretado esta tltima excepcién
como que tiende a la preservacién de la vida de otras personas,
favoreciendo la realizacién de actos de solidaridad con ese objeto y
se la ha relacionado con los trasplantes de érganos no renovables,
a los que se dedica ese cuerpo legal en el art. 7° y siguientes. Sin
embargo, también podria pensarse que se vincula, por su separada
extensién, a otro orden de daciones que no importen un perjuicio
irreparable a la salud o una sensible reduccién de la vida, como ser
para investigaciones cientificas de suma utilidad en emergencias
médicas generales —epidemias y enfermedades incurables—.

8.2. Derecho sobre el propio cadédver. Donacién de érganos

Los transplantes de 6rganos se han multiplicado por el progreso
de la Ciencia Médica y que tienen lugar tanto en vida del donan-
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te como tan pronto éste fallece, si. pérdida de tiempo en el 1ulti-
mo supuesto para evitar su descomposicién. Es factible ademads, la
posibilidad de donar érganos aan vitales durante la vida del do-
nante y éste subsista porque se trate por ejemplo de un rifién por
ser 6rgano gemelo. La donacién de un érgano tnico, como en el
caso del corazén no es posible hacerla, sino solamente al falleci-
miento del donante.

Sea en una u otra de las posibilidades apuntadas, lo cierto es
que el sujeto dispone de partes de su cuerpo y sélo él es quien
puede tomar alguna resolucién en relacién con ello. En efecto, asi
fuere un reo condenado a muerte, no le corresponde a persona
alguna, ni siquiera a la autoridad misma, de no ser el interesado,
decidir sobre el destino de las partes del cadaver.

En este orden de ideas, Elvira Villalobos Chaparro, realiza un
andlisis de la legislacion mexicana en esta materia:

La Ley General de Salud en México dispone, en su ar-
ticulo 314, que se entiende por disposicién de érganos, tejidos
y cadaveres de seres humanos, el conjunto de actividades relati-
vas a la obtencién, conservacién, utilizacién, preparacién, sumi-
nistro y destino final de 6rganos, tejidos y cadiveres de seres
humanos, incluyendo los de embriones y fetos, con fines tera-
péuticos, de docencia o de investigacién.

Este mismo ordenamiento juridico establece, en su articulo
321, que los trasplantes de érganos o tejidos en seres humanos
vivos, podrin llevarse a cabo con fines terapéuticos, solamente
cuando hayan sido satisfactorios los resultados de las investiga-
ciones realizadas al efecto y representen un riesgo aceptable para
la salud y la vida del disponente originario y del receptor.

Asi mismo, el articulo 322 de la Ley en comento establece que
la obtencién de érganos o tejidos de seres humanos vivos para
trasplante, s6lo podra realizarse cuando no sea posible utilizar
6rganos o tejidos obtenidos de cadéveres. Y en el segundo parra-
fo de este mismo articulo se prohibe realizar el trasplante de un
6rgano unico esencial para la conservacién de la vida y no rege-
nerable, de un cuerpo humano vivo a otro cuerpo humano vivo.

Sobre el cadaver se puede disponer en vida, haciendo cons-
tar tal decisién en un testamento publico abierto, o por escrito
ratificado ante notario. Asi mismo, se puede manifestar la deci-
si6n de disponer del cadéver, total o parcialmente, ante las au-
toridades de vialidad al momento de tramitar la licencia para
conducir automéviles.
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En México la Ley General de Salud sefiala que la donacién
en materia de érganos, tejidos, células y cadaveres, consiste en el
consentimiento tacito o expreso de la persona para que, en vida
o después de su muerte, su cuerpo o cualquiera de sus compo-
nentes se utilicen para trasplantes.

La donacién expresa constard por escrito y podrd ser amplia
cuando se refiera a la disposicién total del cuerpo o limitada cuan-
do s6lo se otorgue respecto de determinados componentes. En
la donacién expresa podra sefialarse que ésta se hace a favor de
determinadas personas o instituciones. También podra expresar
el donante las circunstancias de modo, lugar y tiempo y cualquier
otra que condicione la donacién.

Habra consentimiento tacito del donante cuando no haya
manifestado su negativa a que su cuerpo O componentes sean
utilizados para trasplantes, siempre y cuando se obtenga también
el consentimiento de alguna de las siguientes personas: el o la
cényuge, el concubinario, la concubina, los descendientes, los
ascendientes, los hermanos, el adoptado o el adoptante; confor-
me a la prelacién sefalada.

Para realizar trasplantes entre vivos, deberan cumplirse varios
requisitos entre ellos que el donante deberd otorgar su consen-
timiento expreso ante Notario Piblico y en ejercicio del derecho
que le concede la presente Ley, manifestando que ha recibido
informacién completa sobre el procedimiento por médicos auto-
rizados, asi como precisar que el consentimiento es altruista, libre,
consciente y sin que medie remuneracién alguna. El consenti-
miento del donante para los trasplantes entre vivos podra ser
revocable en cualquier momento previo al trasplante.

8.3. Derecho a la dignidad humana: vivienda, alimentos
(proteccién de la familia)

De conformidad con las disposiciones de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos,” se establece que todos los seres hu-
manos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estdn de razén y conciencia, deben comportarse fraternal-
mente los unos con los otros.

Asi como que toda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bien-
estar, y en especial la alimentacién, el vestido, la vivienda, la asis-
tencia médica y los servicios sociales necesarios. Tiene asimismo,
derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,

™ Articulos 1, 7, 8, 9y 25,
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viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsisten-
cia por circunstancias independientes de su voluntad.

Dicho ordenamiento dispone que toda persona tiene derecho

al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus
comunicaciones, asi como a la proteccién de los datos de caracter
personal que la conciernan.

Estos datos, segin el ordenamiento en cuestién, se tratardn de
modo leal, para fines concretos y sobre la base del consentimien-
to de la persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo
previsto por la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los
datos recogidos que la conciernan y a su rectificaciéon.

Igualmente dispone que deberd garantizarse el derecho a con-
traer matrimonio y el derecho a fundar una familia segin las leyes
nacionales que regulen su ejercicio.

El derecho al respeto de la dignidad se logra con el cumplimien-
to de otro tipo de derecho como se tratara mdas adelante en este
trabajo, en el derecho a contar con una vivienda digna y decorosa,
asf como los derechos en materia familiar como son el de alimentos,
proteccién a la familia y el de la intimidad entre otros. En materia
familiar en los distintos paises sus ordenamientos juridicos directa o
indirectamente le dan intervencién al notario publico, como son en
materia de sucesiones, patria potestad, tutela, régimen patrimonial
del matrimonio y en el estado civil de las personas.

9. Derechos Politicos
9.1. Derecho a la libertad: la libertad civil

Los articulos; 3 de la Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos, 6 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea y 7 de la Convencién Interamericana de los Derechos
Humanos, coinciden en disponer que toda persona tiene derecho
a la libertad.

El maestro Luis Recasens Siches exponia que la idea de la dig-
nidad de la persona individual implica necesariamente el principio
de la libertad individual, porque el hombre tiene fines propios que
cumplir por su propia decisién y necesita el respeto y la garantia de
su libertad, necesita estar exento de la coaccién de otros individuos
de la coacciéon de los poderes publicos que se interfieran con la
realizacién de tales finalidades, que le son privativamente propias.”

7 RrcasENs Sianrs, Luis, op. «t., p. 559.
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Agregaba que la libertad, desde el punto de vista social y ju-
ridico, tiene varios aspectos: unos negativos, es decir, de valla, de
cerca, que defienden el santuario de la persona individual frente
a ingerencias de otros individuos, y frente a injerencias de los
poderes publicos; y otros aspectos positivos, entre los cuales figu-
ran los derechos democriticos a participar en el gobierno de su
propio pueblo, y los llamados derechos sociales, econémicos y
culturales, gracias a los cuales obtenga las condiciones materiales
y sociales, asf como los servicios colectivos, para el libre desarro-
llo de sus propias posibilidades.

El maestro argentino José Manuel Estrada® citado por Salva-
dor M. Dana Montano, entendia por libertad civil la ausencia de
toda traba exterior que pudiera oponerse al cumplimiento del
deber moral de parte del individuo. Por ello, llamaba a los de-
rechos civiles como todas las garantias que con ese objeto (que
ningin obstaculo estorbe al individuo la observancia del deber
moral) esta obligada la comunidad a establecer en beneficio de
cada uno.

Expresaba que es un principio claro y adquirido definitivamen-
te en moral, que todo derecho arranca de un deber que se rela-
ciona con ¢l y lo apoya y lo consolida. En los pueblos cuyas liber-
tades y formas representativas emanan de la voluntad de un legis-
lador, son estas inconsistentes, porque no encuentran base en los
principios de moral que sustentan las democracias. Todo lo que es
definitivo en las instituciones libres en punto a garantias, esta con-
fiado a la moral, a la nocién del deber, a la conciencia de los
hombres, que la ley no puede sustituir sin desbordarse y usurpar.

Agregaba que la ley puede garantizarme la libertad del sufragio,
mas esa garantfa serd ilusoria siempre que un funcionario perjuro
tergiverse mi voto o falsee el de la mayorfa, y encuentre jueces
complacientes que legitimen su falsia. Puede la misma ley estable-
cer la libertad de la imprenta y de la palabra, libertades preciosas
sin las cuales la vida democratica es una inicua mentira o una
cobarde traicién, pero su precepto serd nulo, en tanto que: una
faccién o muchas se nieguen a respetarme cuando use del derecho
que las leyes me reconocen.

% DANA Montano, Saivapor M., “El Concepto de Libertad Civil y la Libertad
Politica segiin José Manuel Estrada, Maestro Argentino del siglo XVIII”, REVIS-
TA ndmero 79, enero/febrero 1955. Mundo Hispanico. Revista de Estudios Poli-
ticos del Centro de estudios politicos y Constitucionales del Ministerio de la
Presidencia del gobierno de FEspaia.
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Entiende, por tanto, por libertad civil aquella condicién naci-
da de las leyes positivas y que tiene por objeto asegurar los de-
rechos individuales que no nacen de la ley. Estos son aquellas
garantias y franquicias reciprocamente exigibles entre los hombres
en cumplimiento de la ley moral. Su fundamento estd en la so-
ciabilidad. Su naturaleza es la de una condicién juridica estable-
cida y delimitada por la ley positiva. Su fin es garantizar, es decir,
asegurar el libre y recto ejercicio de la natural e innata libertad
individual humana.

Después de examinar las manifestaciones diversas de la libertad
individual; la religiosa, la doméstica, la econémica, la de ensefan-
za, la de asociacién, la de prensa), expresaba que la libertad civil
constituye un deber general: el de respetar el derecho ajeno en
todos y en cada uno de los individuos que componen la sociedad.
Todo debe suponer una responsabilidad, y toda responsabilidad es
inabdicable, inajenable, propia, intransmisible : obliga en la con-
ciencia como obliga en el honor.

Concluia que sélo serd legitimo aquel estado social en que la
comunidad de los hombres acepte y respete esta responsabilidad;
y hemos dicho que en esto consiste la libertad politica, es decir,
en el ejercicio’ de todas las fuerzas cuya posesién es indispensable
si ha de ser real la responsabilidad que envuelve la libertad civil;
y ahora afado que el libre ejercicio de cada una de estas fuerzas
constituye lo que se llama un derecho politico.

Finalmente, debemos apuntar la definicién que ofrece el maes-
tro y jurista Ernesto Gutiérrez Y Gonzdlez:* *...El derecho de li-
bertad es el bien juridico constituido por las proyecciones fisicas
del ser humano de ejercicio de una actividad positiva o negativa
(accién y omisién), individualizada por el ordenamiento juridico
de cada época y regién, y con solo las restricciones que este le
determine...”.

9.2. Derecho a la libertad ideolédgica, religiosa y de culto. Derecho
a la objecién de conciencia

La Declaracion Universal de los Derechos del Hombre™ dispone que
toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de con-
ciencia y de religién; y que este derecho incluye la libertad de
cambiar de religién o de creencia, asi como la libertad de mani-

81 Gurikrrez v GONZALLZ, ERNESTO, op. cil., p. 937.
% Articulos 10 y 18.
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festar su religién o su creencia, individual y colectivamente, tanto
en piblico como en privado, por la ensefianza, la préactica, el cul-
to y la observancia.

I.a maestra Elvira Villalobos Chaparro, nos dice que la persona
humana es, naturalmente, un ser que busca la trascendencia. Por
eso se dice que es un ser creado por un ser infinito, que infinitos
finitos no pueden llenar. El derecho a creer en un ser superior es
un derecho sagrado, que el derecho positivo no puede mds que
reconocer, respetar y proteger.

Nos dice que el derecho a la libertad de creencias o libertad
religiosa significa que en materia de creencias nadie puede ser
obligado a actuar en contra de su conciencia, ni a ser impedido
a actuar conforme a ella. Este derecho se encuentra también pro-
tegido en el articulo 24 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos que establece que “todo hombre es libre para
profesar la creencia religiosa que mds le agrade y para practicar
las ceremonias, devociones o actos de culto respectivo, siempre que
no constituyan un delito o falta penados por la ley”.

La proteccién a la libertad religiosa implica, también, la liber-
tad de no creencia.

El derecho de objecién de conciencia consiste en negarse o
resistirse a obedecer una ley o un acto de autoridad que vayan en
contra de la conciencia del obligado, con base en sus valores,
principios éticos o creencias religiosas.

9.3. Atentados contra el respeto a la libertad de creencias

Siguiendo la exposicién de la maestra Elvira Villalobos Chaparro,
en México, la promulgacién de la Ley de Asociaciones Religiosas
y Culto Publico ha significado un avance de consideracién en el
respeto a la libertad religiosa y de creencias. Es muy importante
la abrogacién que esta ley hace de una serie de ordenamientos
juridicos persecutorios. Abroga, por ejemplo, la Ley Reglamentaria
del articulo 3° Constitucional de 1927, que prohibia ensefar la
religiéon en las escuelas, la Ley Reglamentaria del 7° Parrafo del
articulo 130 constitucional de 1931, que limitaba el nimero de
sacerdotes, y otras tantas leyes y decretos que no respetaban la
libertad religiosa.

Sin embargo, la Ley es aan insuficiente para proteger plena-
mente la libertad de creencias, pues establece una serie de dispo-
siciones que contienen aspectos negativos. Por ejemplo, el articulo
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primero no respeta la objecién de conciencia, ya que en su segun-
do pérrafo establece que las convicciones religiosas no eximen en
ningin caso del cumplimiento de las leyes del pafs. Es importante
privilegiar el orden juridico respecto a los derechos de una perso-
na en particular cuando su ejercicio implique violacién al orden
publico. Pero cuando una ley o disposicién juridica sea notoriamen-
te injusta, se debe respetar el derecho de la persona a oponerse a
su cumplimiento. Tal como este articulo estd redactado nos dice:
“Eres libre de creer, con tal de que lo que crees no se oponga a
lo que yo te mando”.

Un primer paso positivo en el orden juridico local, en la linea
proteccionista del derecho en cuestién, lo expone la maestra Villa-
lobos Chaparro, para el caso del estado de Jalisco, México, es la
reforma que adicioné el art. 18 ter de la Ley Estatal de Salud que
introdujo la objecién de conciencia en favor de médicos y otros
sujetos del sector.

9.4. Derecho a la libertad de expresién y opinién

L.a Declaracién Universal de los Derechos del Hombre, dispone en
su articulo 11 que todo individuo tiene derecho a la libertad de
opinién vy libertad de expresién y que este derecho incluye el de no
ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de
fronteras, por cualquier medio de expresién.

El articulo 19 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, dispone que toda persona tiene derecho a la liber-
tad de expresién y que este derecho comprende la libertad de
opinién y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o
ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin
consideracién de fronteras.

Luis Recasens Siches,* al respecto de este importante tema,
expresaba que la libertad de pensamiento, en todos los 6rdenes
(religioso, filoséfico, cientifico, politico, artistico, etc:) en tanto
que tal libertad de no sufrir perjuicio ninguno de caracter social
o juridico en virtud de lo que se piense o por el hecho de pen-
sar determinada cosa, es idealmente un derecho absoluto y sa-
grado como certeramente lo expresé el profesor René Cassin en
las Naciones Unidas, y que este derecho tiene como consecuen-

8% RECASENS SicHes, Luis, op. cil., p. 564.
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cia el derecho a la libertad de expresién, la cual ya no tiene el
caracter absoluto e ilimitado que es propio del primero, porque
en alguna medida puede ser limitado para proteger el orden
p\iblilco, os derechos y libertades de los demds, y la decencia
social.

9.5. Derecho a la libertad de residencia y circulacién

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos dispone en su
articulo 13 que toda persona tiene derecho a circular libremente
y a elegir su residencia en el territorio de un Estado, asi como
tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a
regresar a su pais.

Por su parte, el articulo 45 de la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea dispone que todo ciudadano de
la Unién tiene derecho a circular y residir libremente en el terri-
torio de los Estados miembros y que de conformidad con lo dis-
puesto en el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, se
podrd conceder libertad de circulacién y de residencia a los na-
cionales de terceros paises que residan legalmente en el territorio
de un Estado miembro.

Finalmente en este apartado se puede afirmar que en todos
los actos juridicos que se realicen y otorguen ante notario se debe
de respetar el derecho de libertad en todas sus modalidades, como
pueden ser el derecho a la libertad de sufragio, de creencias, de
asociacion, de residencia y circulacién, asi como el derecho a la
libre testamentificacién entre otras.

10. Derechos Sociales
10.1. Derecho a un trabajo digno

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos establece que
toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccién de su
trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la
proteccién contra el desempleo.

Asi mismo, dispone que toda persona tiene derecho, sin dis-
criminacién alguna, a igual salario por trabajo igual y a una re-
muneracién equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a
su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que
sera completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios
de proteccién social.
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Finalmente, establece que toda persona tiene derecho al des-
canso, al disfrute del tiempo libre, a una limitacién razonable de
la duracién del trabajo y a vacaciones periédicas pagadas.

Por su parte, la Carta de los Derechos Fundamentales de Ila
UL establece que todo trabajador tiene derecho a trabajar en con-
diciones que respeten su salud, su seguridad y su dignidad.

10.2. Derecho a la salud y asistencia sanitaria

La Carta de los Derechos Fundamentales de la UE establece, que
toda persona tiene derecho a la prevencién sanitaria y a benefi-
ciarse de la atencién sanitaria en las condiciones establecidas por
las legislaciones y practicas nacionales, asi como que al definirse
y ejecutarse todas las politicas y acciones de la Unién se garanti-
zara un alto nivel de proteccién de la salud humana.

10.3. Derecho a la educacién

L.a Declaracién Universal de los Derechos Humanos establece que
toda persona tiene derecho a la educacién, y que ésta debe ser
gratuita, al menos en lo concerniente a la instruccién elemental y
fundamental. Dispone que la instruccién elemental sea obligatoria
y que la instruccién técnica y profesional debe ser generalizada;
asi como que el acceso a los estudios superiores sera igual para
todos, en funcién de los méritos respectivos.

La educacién tendrd por objeto el pleno desarrollo de la per-
sonalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales; favorecera la compren-
sién, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los
grupos étnicos o religiosos, y promovera el desarrollo de las acti-
vidades de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz.

Los padres tendrin derecho preferente a escoger el tipo de
educacién que habra de darse a sus hijos.

Asi mismo, establece que toda persona tiene derecho a la edu-
cacion y al acceso a la formacién profesional y permanente. Asi
como que este derecho incluye la facultad de recibir gratuitamen-
te la ensefianza obligatoria.

Se respetan, de acuerdo con las leyes nacionales que regulen
su ejercicio, la libertad de creacién de centros docentes dentro del
respeto a los principios democriticos, asi como el derecho de los
padres a garantizar la educacién y la ensefianza de sus hijos con-
forme a sus convicciones religiosas, filosoficas y pedagoégicas.
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10.4. Derecho a la vivienda

El jurista e investigador mexicano Miguel Carbonell* expone que
el péarrafo quinto del articulo 4° de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos prevé el derecho de toda familia a dis-
frutar de una vivienda digna y decorosa y que para alcanzar tal
objetivo, dicho ordenamiento establece el mandamiento al legislador
de establecer los instrumentos y apoyos necesarios, adviertiendo que
la regularizacién constitucional contiene, como es evidente a partir
de su simple lectura, una serie importante de errores. Sefiala que
en primer lugar, le asigna el derecho fundamental a “la familia” y
no a todos los individuos. En segundo término, lo que garantiza
la Constitucién es “el disfrute” de la vivienda, pero no su adquisi-
cién, que siempre suele resultar mas dificil que lo primero.

Nos dice que, en términos generales, el derecho a la vivienda
pretende dar satisfaccién a la necesidad que tienen todas las per-
sonas de contar con un lugar digno para vivir. Tener una vivienda
es de los tiempos antiguos una condicién necesaria para la super-
vivencia para poder llevar una vida segura, autébnoma e indepen-
diente. No solamente se trata de un derecho que persiga que cada
persona pueda tener un lugar “para estar” o para dormir, sino
que el derecho a la vivienda es una condicién esencial para que
puedan realizarse otros derechos, de modo que cuando no se
cuenta con una vivienda los demds derechos pueden sufrir una
grave amenaza; como lo explica Gerardo Pisarello,

Agrega que la pretensién de una vivienda adecuada, en reali-
dad, encierra un derecho compuesto, cuya vulneracién acarrea la
de otros derechos e intereses fundamentales. Su violacién hace pe-
ligrar el derecho al trabajador, que se torna dificil de buscar, fisica
y mentalmente, que se encuentra en permanente jaque cuando se
vive bajo la presién de un alquiler que no se puede pagar. Dificul-
tad el derecho a la educacién, a la salud y al libre desarrollo de Ia
personalidad, impracticable en cobijos abarrotados, carentes de las
condiciones minimas de habitabilidad. Menoscaba el derecho a
elegir residencia, a la privacidad y a la vida familiar, y condiciona
incluso los derechos de participacién politica.

Advierte que la falta de vivienda es un problema serio para
muchas personas en nuestro tiempo. Hay aproximadamente unos
cien millones de personas que no tienen, en absoluto, ningin tipo

* CARBONFLL, Micutl, los Derechos Fundameniales, Instituto de Investigaciones
Juridicas, Serie Doctrina juridica, nam. 185, México, UNAM, 2004, pp. 124-222.
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de vivienda en donde habitar: son los llamados “sin techo”, de los
cuales unos treinta millones son ninos de la calle, que asumen como
vivienda “forma miserables de cobijo: tugurios, viejos autobuses,
aceras, andenes de estacion, calles y terraplenes de carreteras, séta-
nos, escaleras, tejados, cajas de ascensores, jaulas, laminas de plas-
tico, cajas de cartén o refugios de aluminio y latas”. Ademdas hay
que considerar que cerca de mil millones de personas no tiene
satisfecho su derecho a una vivienda digna, porque vive en lugares
inseguros, precarios, sujetos o desalojos o como refugiados.

Pese a la importancia del problema de la vivienda, Miguel Car-
bonell expresa que desde el campo de lo juridico han sido muy
precarias las reflexiones que se han hecho. En buena medida, sos-
tiene, el tema ha sido abordado por los especialistas en derecho
administrativo, que lo enfocan desde la 6ptica del derecho urbanis-
tico y hacen referencia a los planes de uso de suelo, a la distribucién
de competencia entre los niveles de gobierno y al régimen admi-
nistrativo y contractual de la industria de la construccién. Son to-
davia muy escasos los trabajos que traten el derecho a la vivienda
como derecho fundamental. Nos dice que tiene razén Pisarello
cuando apunta que: “... desde el punto de vista juridico, “el tono
dominante de las reflexiones sobre el derecho a la vivienda como
derecho humano ha sido menudo el de la resignacién... el derecho
a la vivienda aparece con frecuencia desplazado al evanescente mun-
do de las aspiraciones éticas, con escasa relevancia juridica...”.

I.a transmisién de propiedad bienes inmuebles asi como la cons-
titucién, transmision y extincién de derechos reales sobre los mismos,
en los paises de origen romano germdanico, asi como los paises en
donde existe un notariado de tipo latino, se ordena que sea en es-
critura publica en atencién de que el notario ademas de ser un
fedatario es un perito en derecho. En atencién a lo anterior actual-
mente existe una colaboracién de la institucién notarial con las au-
toridades para realizar programas de fomento y apoyo a la vivienda
a la sociedad, especialmente a personas de bajos e incluso escasos
recursos econdmicos, realizandose también programas de regulariza-
ciéon de la propiedad inmobiliaria o también llamada de regulari-
zacion territorial, asi como en programas de financiamiento tanto
con Instituciones Publicas como Privadas; todo lo anterior con una
destacada intervencién de los notarios piblicos.

Asi mismo el ordenamiento juridico actualmente le da una
relevante participacién al notario en los actos juridicos que tienen
relaciéon al uso del suelo, asi como de los planes y programas de
desarrollo urbano.
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A. Vivienda Digna y Decorosa

El altimo autor en comento Miguel Carbonell sefiala que lo cierto
es que la Constitucién mexicana otorga el derecho a disfrutar de
una vivienda, pero no de cualquier vivienda, sino de una que sea
“digna y decorosa”. La dignidad y el decoro de una vivienda no
son cualidades féciles de evaluar, pero seguramente tienen que ver
con la posibilidad de que las personas puedan desarrollar, dentro
de ellas, su autonomia moral y encuentren un minimo de satisfac-
cién de sus planes de vida.

Desde esta perspectiva, considera que un primer pardmetro para
evaluar cuidndo una vivienda es digna y decorosa tendria que ver
con la extensiéon de la misma en relacién con sus habitantes: vi-
vienda digna y decorosa, en esta textura, no seria lo mismo que
vivienda hacinada y sin espacio que asegure una minima comodidad
e intimidad. Un segundo dato que nos permitiria evaluar si una
vivienda cumple o no con las caracteristicas que le asigna el texto
constitucional se puede encontrar en el acceso y dotacién de servicios
que tenga: acceso a agua potable, electricidad, drenaje, etcétera.

En la Estrategia Mundial de la vivienda preparada por la ONU,
la “vivienda adecuada” se define “un lugar donde poderse aislar
si se desea, espacio adecuado, seguridad adecuada iluminacién y
ventilacién adecuada, una infraestructura bidsica adecuada y una
situacién adecuada en relacién con el trabajo y los servicios bdsicos,
todo ello a un costo razonable”.

Desde una perspectiva mds general, expresa Miguel Carbonell
la evaluacién del grado de satisfaccién que existe del derecho a la
vivienda puede realizarse tomando en cuenta la posibilidad real de
convertirse en propietario de la vivienda que habitan las personas
y las politicas publicas que tienen las administraciones con respec-
to a la vivienda. Ademads, del derecho a la vivienda se desprende
también un derecho a no ser desposeido arbitrariamente de ella,
de modo que algunos derechos de rango inferior tendrin que
ceder o acomodarse a este derecho fundamental.

B. Efectos Normativos del Derecho a la Vivienda
Este investigador nos dice que el Relator Especial de la ONU

sobre el derecho a la vivienda ha sefialado que los Estados tienen
al menos tres deberes generales en esta materia:
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* El deber de procurar por todos los medios posibles, que to-
dos tengan acceso a recursos habitacionales adecuados para
su salud, bienestar y seguridad.

* Fl deber de facilitar a quien carezca de hogar, o no tenga
una vivienda inadecuada, o se encuentre incapacitado en ge-
neral para ejercer los derechos vinculados a recursos habita-
cionales, la interposicién de reclamos y demandas.

* Fl deber de adoptar, en un tiempo razonablemente breve,
medidas que al menos indiquen el reconocimiento politico
y normativo de los elementos constitutivos del derecho a la
vivienda.

Desde un punto de vista negativo, nos explica, que es obvio
que tanto las autoridades como los particulares estan obligados a
no interferir en el disfrute de la vivienda y en general a no im-
pedir su satisfaccién por las demas personas.

Tomando en consideracién las obligaciones positivas y negativas,
se puede decir que el derecho a la vivienda asegura tanto el dis-
frute de la vivienda que ya se tiene, como la necesidad de que las
autoridades tomen todas las medidas a su alcance para que quie-
nes no la tengan accedan a ella.

A partir de las obligaciones positivas, expone que las autorida-
des deben constituir un entorno urbano que permita disfrutar de
la vivienda y contar con los servicios minimos indispensables para
que sea habitable. Es decir, el derecho a la vivienda no se agota
con el disfrute de la persona “de su vivienda, sino que requiere
de un ambiente “extrerno” que también sea adecuado. En este
sentido se habla de un derecho “al entorno urbano” o “derecho a
la ciudad”.

En materia de derecho a la vivienda, nos dice que es muy
importante prever mecanismos para dotar de transparencia las
acciones de los poderes puablicos con el fin de evitar un mal fun-
cionamiento de los mecanismos necesarios para acceder a una
vivienda construida con financiamiento publico.

Desde luego, sostiene que es legitimo que el derecho a la vi-
vienda sea satisfecho por empresas privadas, que sean ellas las que
construyan las viviendas, pero eso no releva al Estado de la obli-
gaciéon de asegurar y hacer respetar el principio de igualdad en
materia de derechos sociales, como lo establece el articulo 2° del
Pacto Internacional de Derechos Sociales, Fconémicos y Culturales.
Incluso, a partir del entendimiento del principio de igualdad des-
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de un punto de vista sustancial, el Estado esta obligado a tomar
mediadas positivas para atender preferentemente a los grupos mas
necesitados, los cuales deben gozar de una “Consideracién priori-
taria” dentro de las politicas publicas referidas a la satisfacciéon del
derecho a la vivienda.

En buena medida los efectos normativos del derecho a la vi-
vienda se pueden desprender de la regulaciéon que hacen diversos
instrumentos internacionales sobre el tema, asunto al que se dedi-
ca el siguiente apartado.

C. El Derecho a la Vivienda en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y en el Derecho Comparado

Miguel Carbonell expresa que en el derecho internacional de los
derechos humanos, el derecho a la vivienda esta previsto en varios
instrumentos relevantes, tanto de cardcter general como sectorial.
Entre los primeros puede mencionarse el articulo 11 del Pacto
Internacional de Derecho Econémico, Sociales y Culturales. Apa-
rece también en la convencién sobre el estatuto de los refugiados
y en la Convencién de los derechos del nifio.

A nivel internacional las diversas instituciones del notariado
latino de los distintos paises, pueden servir como instrumento para
el logro de las finalidades establecidas en los tratados internacio-
nales, asi como en las constituciones de los correspondientes Es-
tados.

11. Derechos Econdmicos:
11.1. Derecho a la libertad de empresa

I.a Carta de los Derechos Fundamentales de la UE reconoce la
libertad de empresa de conformidad con el Derecho comunitario
y con las legislaciones y practicas nacionales. Asi mismo en las
diferentes leyes de los Estados imponen la obligacién de constituir
como modificar o liquidar las sociedades mercantiles ante notario,
sirviendo éste Gltimo como un controlador de la legalidad en ma-
teria mercantil, como es en el caso de México, en donde existe
una destacada participacién del notario, asegurando la libertad de
empresa, estableciendo la Ley General de Sociedades Mercantiles
en su articulo 5° que “...Las sociedades se constituirdn ante nota-
rio y en la misma forma se haran constar con sus modificaciones.
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El notario no autorizard la escritura cuando los estatutos o sus
modificaciones contravengan lo dispuesto por esta ley. ...”

11.2. Derecho a la propiedad privada y a la herencia.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos establece que
toda persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectiva-
mente, asi como que nadie sera privado arbitrariamente de su
propiedad.

Asi como que toda persona tiene derecho a disfrutar de la
propiedad de sus bienes adquiridos legalmente, a usarlos, a dis-
poner de ellos y a heredarlos y/o legarlos. Nadie puede ser priva-
do de su propiedad mds que por causa de utilidad publica, en los
Casos y condiciones previstos en la ley y a cambio, en un tiempo
razonable, de una justa indemnizacién por su pérdida, y que el
uso de los bienes podra regularse por ley en la medida que re-
sulte necesario para el interés general asi como la propiedad in-
telectual sera protegida.

11.8. Derecho a constituir fundaciones

Tanto la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos como la
Carta de los Derechos Fundamentales de la UE establecen que
toda persona tiene derecho a la libertad de reunién pacifica y a
la libertad de asociacién en todos los niveles, especialmente en los
ambitos politico, sindical y civico, lo que implica el derecho de
toda persona a fundar con otras sindicatos y a afiliarse a los mis-
mos para la defensa de sus intereses.

En estos dos ultimos apartados es conocida de sobra la inter-
vencién que tiene el notario en estas materias y su participacion
como garante de tales derechos.

12. Derechos Privados (ejercitables frente a los demds ciudadanos)

12.1. Derecho al honor, a la intimidad personal y a la propia

El jurista argentino Santos Cituentes, respecto del derecho al honor,
expresa que es dificil caracterizar ese derecho personalisimo, ubi-
cindolo en la dimensién ius privatistica y captar la amplia tutela

civil correspondiente. Ello porque regularmente la legislacion pri-
vada, a diferencia del orden penal, es incompleta y carece de un
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principio general. Si se afade a lo anterior las abstracciones pro-
pias del honor, las maltiples posibilidades de su expresién, quedan
demostradas las vacilaciones, marchas y contramarchas de las co-
rrientes doctrinales. Al haberse aprobado en 1984, por ley 23.054,
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969, lla-
mada Pacto de San José de Costa Rica, se establece la “Protecciéon
de la honra y de la dignidad” y por tanto, incorpora y reconoce
el derecho subjetivo correspondiente.

Agrega que no hay duda de que es uno de los principales
bienes espirituales que el hombre siente, valora y sublima, colo-
candolo dentro de sus mas preciadas dotes. Es una cualidad moral
del animo, que puede ser herida, sufrir menoscabo, y que suele
ser defendida con el mismo ahinco, con la misma fuerza de quien
se afana entre la vida y la muerte.

Opina que la personalidad esta sostenida en la reputacién;
crece, se agranda con la fama y el esfuerzo para consolidarla ante
los demds; depende de la opinién ajena, pero también de la esti-
ma personal. Por ello, quien se sienta irremisiblemente deshonra-
do pierde las bases animicas de la lucha y la superacién, decae,
debilita y padece el desgajamiento de los mds interiores y firmes
soportes de su individualidad; queda expuesto a la burla de los
demds, al reproche y la indiferencia, a un sentimiento de fracaso,
de vergiienza o turbacién. El alma estd herida, mas no han de
olvidarse las posibles alteraciones psiquicas y hasta orgédnicas de ese
estado, y los efectos econémicos que producen el caimiento, la
inseguridad, la alteracién intima, la pérdida de la confianza y se-
renidad, asi como la retraccién social.

I.a sociedad necesita afianzar la excelencia, calidad y mérito de
sus miembros. Ha de preocuparse por una elevada cima intelectual
y perceptiva del hombre. Por la madura personalidad sin mengua.
Resulta, pues, un medio eficaz y necesario, reconocer expresa y
ampliamente el derecho subjetivo al honor, diaria envoltura del
orden civil que permita salir por los propios fueros y defender
uno.

Por su parte, la maestra Villalobos Chaparro, al respecto ex-
presa que el honor es el mérito y la consideracién que de la
persona tienen los demas; que el honor lo ha ganado porque su
labor ha sido de solidaridad hacia los demas y su presencia ha
sido benéfica para la comunidad; y la fama es el renombre que
tiene la persona al ser muy conocida dentro de la sociedad por
la labor o actividad publica que realiza, independientemente de
que sea benéfica para la comunidad.
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Mientras que el honor se refiere al trato dado o recibido por
los demds, la fama consiste en la popularidad de la persona den-
tro del grupo social. La proteccién legal al honor y la fama se
funda en el derecho de todo ser humano a ser respetado y con-
siderado por su dignidad personal.

12.2. Violacién al derecho al honor y a la fama.

Agrega que el derecho al honor que una persona tiene dentro de
la sociedad, puede ser violado a través de la palabra oral o escrita.
Cuando una persona ha sido difamada o calumniada mediante un
medio masivo de comunicacién, el Cédigo Civil de Jalisco obliga a
que se haga la publicacién de un extracto de la sentencia de la que
se desprendan con claridad las circunstancias y el alcance de la
misma, a través de los medios informativos que considere conve-
niente, con la misma importancia y consideracién que hubiere te-
nido la difusién original, por medio de la cual se causé el dafio.

Por su parte, el jurista mexicano Ignacio Galindo Garfias,*
expresa que el derecho al honor o mejor, a exigir el respeto al
honor, es dificil de precisar porque ha variado histéricamente en
cada época. Sin embargo el honor consiste en la reputacién, el
buen nombre, la estimacién social que una persona ha podido
ganarse para si mismo o corno escribe Ferrara: “...es la estimacién
que acompana a la persona y la circunda como una aureola de
luz en la sociedad”. También y desde el punto de vista subjetivo
es el sentimiento de la estimacién que cada persona tiene para si
misma. Es decir, el honor es la dignidad personal que se mani-
fiesta en la consideracién de los terceros y en el sentimiento de
respeto y dignidad que cada persona tiene de si misma. Este con-
cepto constituye un bien juridico de capital importancia, protegido
por el derecho.

12.3. Derecho a la presencia fisica, a la imagen y a la voz
de las personas.

Ignacio Galindo Garfias* nos expresa respecto al derecho sobre la
propia imagen la intervencién de los terceros estd vedada para
impedir que la imagen sea objeto de comercio o de ridiculo o es-
carnio de los terceros. Impide que sin autorizacién de la persona a

¥ GALINDO GARFiAs, 1GNACIO, op. cit., p. 334.
86 Ibidem, p. 335.
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quien ésta pertenece pueda publicarse la imagen de una persona y
ademds, que en ningun caso, tal publicacion pueda ser violatoria
del derecho a la intimidad de la vida de aquélla. El derecho a la
propia imagen garantiza el respeto de la persona.

Por su parte, la maestra Villalobos Chaparro nos dice que este
derecho abarca la proteccién a la imagen fisica y a la voz de las
personas y su violacién da derecho a la restitucién econémica me-
diante la responsabilidad civil y el dafio moral. Sin embargo, estric-
tamente hablando, no se puede considerar que la imagen de una
persona le pertenezca solamente a ella; le pertenece en cuanto re-
fleja su personalidad y evoca su recuerdo, pero cuando la reproduc-
cién de la imagen a través de fotografias, por ejemplo, no se hacen
para dafar el honor o la dignidad de la persona y no se hace con
fines comerciales, no puede prohibirse dicha reproduccién.

Al respecto, Jorge Alfredo Dominguez Martinez,* nos dice que
el derecho a la imagen pretende respeto a la esfera intima y per-
sonalisima del sujeto y permite a éste impedir que su imagen sea
explotada comercialmente sin su consentimiento.

Agrega que los articulos 86 y 87 de la Ley Federal del Derecho
de Autor mexicana son manifestacién de lo anterioy, y los trasn-
cribe:

ART. 86. lL.os fotégrafos profesionales sé6lo pueden exhibir las
fotografias realizadas bajo encargo, como muestra de su trabajo,
previa autorizacion.

ART. 87. El retrato de una persona s6lo puede ser usado o
publicado, con su consentimiento expreso, o bien con el de sus
representantes o los titulares de los derechos correspondientes.
La autorizacién de usar o publicar el retrato podra revocarse por
quien la otorgé quien, en su caso, respondera por los dafos y
perjuicios que pudiera ocasionar dicha revocacién.

Cuando a cambio de una remuneracién, una persona se de-
jare retratar, se presume que ha otorgado el consentimiento a
que se refiere el péarrafo anterior y no tendri derecho a revo-
carlo, siempre que se utilice en los términos y para los fines
pactados. “No serd necesario el consentimiento a que se refiere
este articulo cuando se trate del retrato de una persona que
forme parte menor de un conjunto o la fotografia sea tomada
en un lugar publico y con fines informativos o periodisticos.

LLos derechos establecidos para las personas retratadas duraran
50 afios después de su muerte.

87 DOMINGUEZ MARTINEZ, JORGE ALFREDO, op. cil., p. 275.
) P
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En México los actos, convenios y contratos sobre derechos pa-
trimoniales de los derechos de autor, formalizados ante notario
pablico y que se¢ encuentren inscritos en el Registro Puablico del
Derccho de Autor, traeran aparejada ejecucién.

12.4. Derecho al secreto epistolar, telefénico, testamentario

La maestra Villalobos Chaparro nos expresa que la intromisién sin
derecho en la correspondencia de una persona, asi como la intro-
misién en sus comunicaciones telefénicas e impresas violan el
derecho de las personas a guardar para si sus secretos naturales.
Son secretos naturales aquellos que por su propia materia se re-
servan en la intimidad de la persona.

Nos dice que el articulo 29 del Cédigo Civil del estado de
Jalisco, establece que las cartas particulares no pueden ser publica-
das sin el consentimiento de ambos corresponsales o de sus here-
deros. Se exceptia de esta prohibicién la publicacién que se haga
por causas de utilidad puiblica o para defensa de algtin derecho.

Debe destacarse aqui que el articulo 12 de la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos establece que nadie sera objeto
de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domi-
cilio 0 su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su repu-
tacion, asi como que toda persona tiene derecho a la proteccion
de la ley contra tales injerencias o ataques.

Por su parte, la maestra Elvira Villalobos Chaparro, expresa
que el secreto profesional es uno de los deberes de todo profesio-
nista, y en especial de aquellos que traten materias tan delicadas
como la salud, la libertad, la familia de las personas (médicos y
abogados), es el deber de guardar el secreto profesional. Este de-
ber incluye todas las confidencias que los clientes hagan al profe-
sionista, con motivo del servicio que les estan dando.

] articulo 10 del Codigo de Etica Profesional de dicha entidad
federativa mexicana prescribe que:

Guardar el secreto profesional constituye un deber y un
derecho del abogado. Es hacia los clientes un deber que perdu-
ra en lo absoluto, ain después de que haya dejado de prestar
sus servicios; y es un derecho ante los jueces y demas autorida-
des. Llamado a declarar como testigo, debe el letrado concurrir
a la citacién vy, con toda independencia de criterio, negarse a
contestar las preguntas que lo lleven a violar el secreto profe-
sional.
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Por lo que se refiere al secreto testamentario, la maestra Villa-
lobos Chaparro, nos dice que la libertad de una persona para
disponer de su patrimonio y determinar el destino que sus bienes
tendran después de su muerte, se encuentra asegurada con la fi-
gura juridica del testamento.

Establece también que mediante el testamento se puede llevar
a cabo el reconocimiento de un hijo y que, por lo que respecta a
la transmision de los bienes y derechos, el testamento es revocable
en cualquier momento. L.as mismas caracteristicas del testamento
de ser un acto de tal trascendencia que no sélo permite disponer
del patrimonio para después de la muerte, sino llevar a cabo el
reconocimiento de a un hijo, exigen el respeto a la voluntad del
testador y mantener en secreto esa voluntad.

En México, concretamente en el Distrito Federal, en caso de
que el notario publico incurra en forma indebida en la revelacién
de alguna informacién de los actos y hechos otorgados ante su fe,
lo hace acreedor a sanciones penales, civiles, administrativas y
gremiales.

IV. CONCLUSIONES

I. Histéricamente, el notario en su origen, evolucién y en la ac-
tualidad ha hecho constar los actos y hechos mas importantes que
realizan entre las personas se otorgan ante su fe, satisfaciendo una
necesidad colectiva, considerada por el Estado como la prestacién
de un servicio publico, dotdndola de fe publica y por ende garan-
tizando los derechos mas importantes de las personas.

II. En virtud de la importancia de la funcién notarial, el or-
denamiento juridico lo ha regulado, 1mpomend01e ya sea para su
ingreso o bien para la adecuada prestacién del servicio, una serie
de requisitos que aseguran que sea prestado con excelencia, entre
ellos con profesionalismo, probidad, preparacion, eficiencia y atri-
buyendo una serie de requisitos ¢ imponiendo una variedad de
sanciones ya sea de caracter civil, penal, administrativa o gremial
para aquellos que no cumplan cabalmente con sus obligaciones en
ejercicio de su funcién.

ITII. La funcién notarial tiene una dimensién tanto econdémica
como juridica, politica y social, ya que a diario interviene de ma-
nera constante y permanente en la formalizacién de distintos actos
civiles y mercantiles que tienen una repercusién enorme en la
sociedad, dando fe también de diferentes hechos relevantes de
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distintos tipos como son entre otros administrativos, familiares,
electorales, financieros, etcétera.

IV. En el andlisis del presente trabajo se sefialé6 que actualmen-
te no existe ninguna alternativa real que confiera la eficiencia y
seguridad que brinda la funcién notarial, concluyendo que el no-
tario no es un profesionista ordinario sino que se exige de él
excelencia y prudencia en su funcién. Asi mismo la obligatoriedad
de la colegiacién para los notarios es una las sus principales cau-
sas de su eficiencia, permitiendo la unificacién de criterios, el
intercambio de informacién valiosa y la constante actualizacién de
sus miembros, asi como la coordinacién con autoridades para la
concertacién de programas sociales y de interés general, logrando
asi garantizar el derecho de las personas.

V. Ademas de que el Estado inviste de fe publica al notario
por reunir ciertos requisitos personales y profesionales, el notario
asesora, interpreta y aplica el derecho garantizando en los distin-
tos ambitos, los principales derechos de las personas, logrando
certeza, permanencia, seguridad y paz en la sociedad.

VI. El notario en su actuacién ademds de garantizar individual-
mente los derechos de las personas fisicas, también los garantiza
en su aspecto colectivo, a través de la constituciéon, funcionamien-
to, organizacién y liquidacién de las personas morales y de sus
atributos, que han quedado sefialados en el desarrollo de este
trabajo.

VII. El notario como aplicador del derecho, en el otorgamien-
to de los instrumentos pasados ante su fe, facilita la transformacion
del derecho objetivo en derechos subjetivos, poniéndolos a dispo-
sicién de las personas (ya sea fisicas o morales, privadas o publi-
cas), habiéndose analizado las distintas teorias sobre la naturaleza
juridica, caracteristicas y clases de los derechos subjetivos, entre
ellos, los conocidos como derechos humanos, fundamentales y de
la personalidad, que han quedado explicados en el desarrollo del
presente trabajo.

VIIIL. El notario en el ejercicio de su funcién directa o indirecta-
mente aplica y vigila el cumplimiento de los derechos fundamentales
(en la terminologia constitucionalista) y de los derechos de la perso-
nalidad (en la civilista), pudiéndose mencionar como especies de los
primeros mencionados los derechos de libertad, dignidad, inviolabili-
dad del domicilio, secreto de comunicaciones, integridad fisica y el
de la intimidad; y como ejemplo de los derechos la personalidad, la
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propiedad, la proteccién de los atributos de la personalidad, la liber-
tad de asociaciéon, la disposicién del propio cuerpo asi como del
cadaver, a la imagen, a la libertad contractual y comercial entre otros,
habiéndose analizado dichos derechos desde distintas perspectivas o
dimensiones entre ellas como derechos humanos en su concepcién
ius naturalista y ius positivista, desde su aspecto civil, asi como su
regulacién internacional.

IX. La intervencién notarial tiene una participacién calificada
en la fijacion o defensa de los derechos de las personas (en base
a los principios orientadores constitucionales, principalmente el de
la libertad, el de la justicia, la igualdad y el pluralismo juridico), al
materializar instrumentalmente la seguridad juridica brindada a un
caso en concreto (que ha sido adecuado a las disposiciones de las
normas juridicas) y a su certeza juridica (que acredita la verdad de
su realizacién a través de su fe publica).

X. La proteccién del derecho a la vida constituye la base para
la defensa de los demds derechos, y aunque no existe una dispo-
sicion expresa respecto del derecho de la preservacién de la vida,
se encuentran distintas normas que protegen la vida, muchas de
las cuales se aplican en los instrumentos otorgados ante la fe del
notario, por ejemplo, una autorizacién para donar un riién de
una persona viva otorgada en un acta notarial, conforme al orde-
namiento juridico aplicable. As{ mismo la intervencién notarial
puede darse en todas las etapas de la vida, es decir, desde la con-
cepcién hasta la muerte de las personas, incluso antes de morir
sobre la disposicién de su cadaver.

XI. Una forma de garantizar el derecho de las personas en
todos los actos juridicos que se realicen y otorguen ante notario,
es la obligacién de éste Gltimo de respetar el derecho de libertad
en todas sus modalidades, como pueden ser entre otras el dere-
cho a la libertad de sufragio, de creencias, de asociacién, de
residencia y circulacién, asi como el derecho a la libre testamen-
tificacién, obligacién que surge de que existe la prohibicién al
notario de hacer constar actos ilicitos o imposibles fisica o juri-
dicamente.

XII. Conforme a la tradicién y evolucién que ha sufrido el
notariado, en la actualidad el notario es garante también de los
derechos llamados sociales en sus distintas modalidades.

XIII. En materia inmobiliaria en la actualidad, en atencién de
que el notario ademads de ser un fedatario es un perito en dere-
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cho, participa en el cumplimiento de tratados internacionales, asi
como de normas constitucionales de que toda persona tiene de-
recho de gozar de una vivienda digna y decorosa, existiendo una
colaboracién de la institucién notarial con las autoridades para
realizar programas de fomento y apoyo a la vivienda a la sociedad,
espec1almente a personas de bajos e incluso escasos recursos eco-
némicos, realizindose también programas de regularizacién de la
propiedad inmobiliaria o también llamada de regularizacién terri-
torial, asi como en programas de financiamiento tanto con Insti-
tuciones Puablicas como Privadas, garantizando asi este tipo de
derechos, calificados como derecho social.

XIV. Asi mismo por las cualidades fisicas, morales y profesio-
nales con que cuenta el notario, asi como la certeza que brindan
los instrumentos otorgados ante su fe, el ordenamiento juridico ha
impuesto que para garantizar los derechos de las personas, deter-
minados hechos y actos consten ante su fe, como se mencioné
entre los mas actuales e importantes, la disposicién de érganos y
la manifestacién de voluntad anticipada de las personas.

XV. En virtud de que el notario hace constar los hechos y actos
mdas importantes que se celebran entre la gente, involucra la aplicacién
y cumplimiento de diversos derechos de distinta naturaleza, algunos
de los cuales se indicaron y explicaron en el desarrollo del presente
trabajo, como son: el derecho al honor, a la reputacién, a la intimi-
dad, a la dignidad, a la imagen, al secreto profesional, a los de-
rechos intelectuales (como son los derechos de autor y el de pro-
piedad intelectual), y a los derechos de tipo familiar.
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