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LA NULIDAD
DEL INSTRUMENTO NOTARIAL

ARTURO AGUILAR BASURTO*

EL ESTUDIO DE LA NULIDAD DEL INSTRUMENTO
notarial requiere hacer un previo andlisis
de la nulidad del acto o negocio juridico
en general.

La Teoria de las Nulidades presenta en la
doctrina una gran discrepancia y en la ma-
yoria de los cédigos, entre ellos el Cédigo
Civil Federal de 1928 (antes Cédigo Civil para
el Distrito Federal en materia del fuero comin
y para toda la Republica en materia fede-
ral) y los c6digos de la Reptiblica que lo si-
guen, el tema de las nulidades conforma un
conjunto de normas confusas, insuficien-
tes y no pocas veces contradictorias. La
jurisprudencia de la corte, en mi opinidn,
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lejos de aclarar las disposiciones legales,
ha incrementado la confusién.

Desde mi punto de vista el desacierto de-
riva de que no se han distinguido dos figu-
ras juridicas diferentes; la nulidad y la
ineficacia, y acaso tres: la inoponibilidad.

La caracteristica comtin de estas figuras
es que las tres tienen que ver con los efec-
tos del acto juridico; por lo que pueden
considerarse como pertenecientes a un
mismo género. Sin embargo, presentan
diferencias de fondo que impiden asimi-
larlas en una sola categoria y aplicarles las
mismas reglas. A continuacién trataré de
explicar estas diferentes categorias.

Nulidad. Como lo reconoce practicamente
la totalidad de la doctrina, el acto juridico
para su existencia y validez requiere de
que se satisfagan determinados elementos,
en ausencia de los cuales decimos que el
acto es imperfecto o que de plano no existe.

Cuando el acto juridico retine todos sus
elementos de existencia y de validez, en-
tonces el acto es perfecto y produce todas
sus consecuencias juridicas. Cuando al acto
le falta algtin elemento, es imperfecto y en-
tonces las consecuencias juridicas que haya
producido deben destruirse total o parcial-
mente. Este es el fundamento de la nulidad:
lo imperfecto no puede producir los mis-
mos efectos que lo perfecto.
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Asi como la Teoria General de las Obliga-
ciones estudia los efectos de éstas, la Teoria
de las Nulidades estudia la situacién que
resulta cuando se realiza un acto juridico
imperfecto. Podriamos decir que la nulidad
es “la destruccién o modificacién de los
efectos juridicos, producidos por un acto
imperfecto”. Lo relevante de esta situacion
es que la nulidad siempre tiene como
origen una causa intrinseca al acto. Se
produce siempre por la imperfeccion de
un acto juridico.
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Si consideramos que la nulidad tienen
que ver mds con los efectos del acto que
con su estructura, entonces la clasificacion
que suele hacerse de los actos juridicos en
vélidos y nulos es incorrecta. Creo mas
bien que los actos deben de clasificarse en
validos o perfectos e imperfectos, porque
como apunto la nulidad no es una calidad
del acto sino una destruccién de sus efec-
tos. Lanulidad tiene por objeto determinar
qué pasa con los efectos producidos por
un acto imperfecto. El principio general
es que deben ser destruidos retroactiva-
mente. Sin embargo, esta regla no puede
aplicarse indiscriminadamente. Debe to-
marse en cuenta el tipo de imperfeccién que
sufre el acto juridico; la buena o mala fe
en sus creadores y la situacién de terceros,
asi como el tiempo transcurrido.

Ineficacia. La ineficacia puede ser conside-
rada como la privacién de efectos juridicos
de un acto intrinsecamente valido, por dis-
posicién de la ley o por asi convenirlo li-
bremente el creador o los creadores del acto.
La ineficacia supone por tanto, a diferencia
dela nulidad, la existencia de un acto per-
fecto, al que la ley, por alguna razén de
orden ptblico, o los particulares por asi
quererlo, lo han privado, de manera pro-
visional o definitiva, de que produzca sus
efectos juridicos normales.
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El compafiero notario ptiblico del Esta-
do de Veracruz, doctor en derecho José An-
tonio Marquez Gonzélez, sefiala en su
obra Teoria General de las Nulidades (Segun-
da Edicién actualizada, Editorial Porrda,
S.A.) que estos casos de ineficacia pueden
distinguirse en la ley cuando el legislador
utiliza las expresiones no surtird efectos,
hace cesar sus efectos, s6lo producira efec-
tos, se tendra por no puesta, se tendré por
no escrita, etc., y menciona como ejemplos
referidos al Cédigo Civil Federal los articulos
7, 30,196, 409, 729, 1301, 1393, 1499, 1548,
1571, 2346, 1006, fraccién i, y 1010 y 1038,
fraccién 1x, entre otros.

En relacién con estas tltimas tres dispo-
siciones, el autor citando a Gutiérrez y
Gonzalez sefala que “...en el caso, sibien
existe un contrato de usufructo existente
y vélido, éste no empezara a producir sus
efectos sino hasta que el usufructuario
obtenga el fiador que exige el primero de
los articulos sefialados. Y mas atin, si esto
no se hace, el usufructo se extingue segin
las dos disposiciones restantes. Como bien
lo hace notar el autor a que nos referimos,
el acto juridico es perfecto, pero no surte
sus efectos (situacion de ineficacia en sen-
tido propio o estricto) sino hasta que se
cumple una conducta positiva que en el
caso consiste en la obtencién del fiador
(requisito de eficacia).”
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Con el propésito de resaltar la diferen-
cia entre nulidad e ineficacia analizaré el
problema del derecho del tanto, que en mi
concepto se trata de un caso de ineficacia,
no de nulidad, y que por no haber sido
considerado de este modo, ha conducido
alajurisprudencia de la Corte a conclusio-
nes absurdas.

La venta de parte alicuota, mientras no
se haya hecho la notificacién para efectos
del derecho del tanto, es, en mi opinién,
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un acto juridico vélido cuyos efectos estan
suspendidos, transitoria o definitivamente,
por disposicién de la ley, pero no es un
acto nulo como dice la Corte.

El articulo 969 (los articulos sefialados
corresponden al Cédigo Civil para el Estado
de México pero coinciden casi literalmente
con los del Cédigo Civil Federal) establece
que el propietario de cosa indivisa no pue-
de enajenar a extrafios su parte alicuota,
si el participe quiere hacer uso del derecho
del tanto. Para ello, agrega el c6digo, el
copropietario notificard a los demas, la
venta que tuviere convenida y concluye
disponiendo que “...Mientras no se haya
hecho la notificacién la venta no producira
efecto legal alguno.” Esto es, que la enaje-
nacion, efecto de la venta, queda suspen-
dida.

Segun el criterio de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién sostenido en ju-
risprudencia definida y tesis relacionadas,
la venta hecha sin respetar el derecho del
tanto es nula. Asi se desprende de las
siguientes resoluciones:

Tratandose de la enajenaciéon que uno de  ACCION DEL
los copropietarios hace a favor de un ter-  RETRACTO
cero extrafio a la comunidad, se pueden Y DERECHO DEL
presentar dos situaciones: cuandolaventa  TANTO
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esta simplemente propalada y cuando esta
consumada.

En el primer caso los propietarios pue-
den ejercitar el derecho del tanto, que im-
plica una venta directa del copropietario
enajenante a favor del que ejercita el tanto,
en los términos del contrato propalado con
el tercero; mientras que en el segundo caso
los copropietarios preteridos pueden ejerci-
tar el derecho de retracto, por medio del cual
el coparticipe actor se subroga en todos los
derechos y obligaciones del comprador.

Tesis  Derecho del tanto y accion de retracto. Du-
RELACIONADAS  rqcién

...... En virtud de la accién de retracto no
solamente se nulifica la venta sino que el
coheredero se subroga en los derechos del
cesionario; cabe observar que esta nulidad
no tiene por objeto volver las cosas al es-
tado que tenian antes, como sucede en el
mayor nimero de las nulidades, toda vez
que su efecto no es que el vendedor de-
vuelva el precio al comprador y éste a aquél
los derechos vendidos, sino que el herede-
ro ejercitante de la accién de retracto se
sustituya y subrogue en los derechos y
obligaciones del comprador en los térmi-
nos y condiciones en que hubiere pactado,
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devolviendo al comprador el precio que
haya pagado;......

Derecho del tanto entre copropietarios

Si el copropietario enajena a un tercero su
derecho de copropiedad sin la previa no-
tificacion al participe, para que pueda ha-
cer uso del derecho del tanto, la venta es
nula por determinacién de la ley.

Derecho al tanto. Nulidad relativa en caso de
falta de notificacion de la venta, a quien goce
de aquel

De conformidad con el Cédigo Civil de mil
ochocientos ochenta y cuatro y con el vi-
gente en el Distrito y territorios federales,
la falta de notificacién a la persona que tie-
ne el derecho del tanto, no motiva una nu-
lidad absoluta, por que no contraviene una
ley imperativa o prohibitiva, es decir, de
orden publico. Al establecer la ley que,
mientras no se haga esa notificacién la
venta no producird efecto legal alguno,
tiende a proteger al copropietario, pues
debe entenderse que esa falta de efectos
legales es con relacién al mismo copro-
pietario. Y tratdindose de una nulidad rela-
tiva, s6lo puede ser invocada por el perju-
dicado con la falta de notificacién.
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Ahora bien, si la venta es nula, como
dice la Corte ;por qué razédn se considera
nula? Segtin la Corte, porque no produce
efectos juridicos. En mi concepto aqui ra-
dica basicamente la confusién.

De conformidad con el sistema que si-
gue nuestro Cédigo Civil, el acto juridico es
inexistente por falta de consentimiento o de
objeto y hay nulidad cuando falta uno de
los elementos de validez. La nulidad puede
ser absoluta o relativa. La nulidad absoluta
por regla general no impide que el acto pro-
duzca provisionalmente sus efectos, los cua-
les seran destruidos retroactivamente cuan-
do se pronuncie por el Juez la nulidad y de
ella puede prevalerse todo interesado y no
desaparece por confirmacion o prescripcion.
Lanulidad relativa se da cuando no se ret-
nen todos los caracteres de la nulidad abso-
luta y siempre permite que el acto produzca
provisionalmente sus efectos.

En el caso de la venta de parte alicuota
que se haga antes de notificarse el derecho
del tanto a los coparticipes, si se considera
que es nula, debemos entonces pregun-
tarnos qué elemento de validez le falta
para que produzca la nulidad. En prin-
cipio es una operacién que puede reunir
todos los elementos para su existencia y
validez. No estd prohibida por la ley; an-
tes al contrario, es el presupuesto necesa-
rio para que pueda hacerse la notificacién
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que la propia ley establece. En efecto, el
Cédigo sefiala que el copropietario noti-
ficard a los demads “la venta que tuviere
convenida” y agrega que la venta no pro-
ducira efecto legal alguno, “mientras no
se haya hecho la notificaciéon”.

En opinién de José Antonio Marquez
Gonzalez esta venta es nula porque va en
contra de “una norma imperativa de ca-
racter tacito”, lo que originaria una nulidad
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absoluta de acuerdo con el articulo 8 del
Cédigo Civil.

Para la Corte, como quedé transcrito en
una de las Tesis anteriormente sefialadas,
se trata de una nulidad relativa, pues no
contraviene disposiciones de orden ptiblico
y tiende s6lo a proteger al copropietario.

En mi concepto no se trata de una nuli-
dad ni absoluta ni relativa, sino de una ine-
ficacia. No es absoluta pues no es ilicita ya
que estd permitida por la ley y la accién de
retracto s6lo la puede intentar el coparticipe
o el coheredero preterido. No es relativa
pues no produce ningtn efecto juridico.

En efecto, la nulidad relativa, dice el C6-
digo, siempre permite que el acto produz-
ca provisionalmente sus efectos y la venta
de parte alicuota, mientras no se haya he-
cho la notificacién no produce efecto legal
alguno. Entonces, esta venta no puede es-
tar afectada de nulidad relativa, ya que no
produce ningtn efecto.

Por otra parte la anulacién del acto, co-
mo lo sefiala el articulo 2093, obliga a las
partes a restituirse mutuamente lo que han
recibido o percibido en virtud o por conse-
cuencia del acto anulado, y enla venta de
parte alicuota los efectos no son los de res-
tituirse reciprocamente las prestaciones
que se han percibido sino los de que el co-
participe preterido se subrogue en los de-
rechos del adquirente. Ahora bien ;c6mo
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podrian subrogarse los derechos del ad-
quirente si se tratara de una operacién nula?
¢qué derechos adquiriria por subrogacién
el coparticipe? Ademas, que clase de nuli-
dad es ésta, que siendo nulidad relativa no
produce ningtin efecto juridico y que subro-
ga o transmite derechos validos a un tercero.

Sostiene la Corte que “en virtud de la
accién de retracto no solamente se nulifica
la venta sino que el coheredero se subroga
en los derechos del cesionario”. Si se nu-
lifica la venta, ;c6mo pueden transmitirse
por subrogacion los derechos del cesio-
nario? Si asi fuera el coheredero (o el co-
propietario en su caso) estaria adquiriendo
derechos nulos.

Continta diciendo la Corte que “cabe
observar que esta nulidad no tiene por
objeto volver las cosas al estado que tenian
antes, como sucede en el mayor niimero
delas nulidades” y nos preguntamos ;c6-
mo es esto posible cuando que éste es exac-
tamente el efecto de la nulidad?.

De acuerdo con lo expuesto es, en mi
opinién, claro que la venta que se haga sin
respetar el derecho del tanto, es valida,
pero ineficaz mientras no se haga la noti-
ficacién que previene la ley; es decir, que
sus efectos estdn mientras tanto suspendi-
dos, y una vez hecha la notificacidn, si el
coparticipe no ejercita sus derechos en el
término de ocho dias, la venta surte todos
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sus efectos legales (lo cual supone necesa-
riamente que es vélida), y si los ejercita,
el efecto de la accion de retracto es la su-
brogacién en todos los derechos del adqui-
rente a quien debe rembolsar lo que pago
por la adquisicion.

Las confusiones absurdas a las que llega
la jurisprudencia, derivan de no distin-
guirse correctamente nulidad e ineficacia;
de no diferenciar el acto imperfecto por
falta de alguno de sus elementos, del acto
perfecto pero privado de efectos por razo-
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nes extrinsecas al acto mismo. La nulidad
deriva del acto; la ineficacia de un elemento
exterior. La nulidad es todo un sistema
normativo para destruir, en algunos casos
modificar y en otros mantener, los efectos
juridicos de un acto imperfecto. Es la con-
secuencia juridica de algo que estd mal
juridicamente. No es una sancién (como
quiere JAPIOT), es un resultado. La nulidad
resulta de la imperfeccién del acto. Esta
imperfeccion puede ser absoluta o relativa,
puede ser subsanable o insuperable; los
efectos que haya producido pueden ser
destruidos total o parcialmente.

La ineficacia, en cambio, no procede del
acto en si. Supone un acto perfecto al que
por alguna razén la ley o las partes lo privan
de efectos juridicos. Cuando es de orden
publico, tiene por objeto proteger legiti-
mos derechos adquiridos por alguna perso-
na, ya sea parte o tercero y cuando procede
de la voluntad de las partes, tiene por ob-
jeto asegurar la eficacia del principio de la
autonomia de la voluntad, como seria por
ejemplo una obligacion sujeta a condicién
suspensiva.

No pretende este articulo agotar una
posible teoria general de la ineficacia de
los actos juridicos, sino s6lo llamar la aten-
cién de la necesidad de elaborarla parale-
lamente a la Teoria General de las Nulidades.
Las reglas, un tanto dogmaticas, de las nu-
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lidades, son ttiles para resolver las cues-
tiones derivadas de la imperfeccién de los
actos juridicos, pero no sirven para resol-
ver los problemas de la ineficacia que obe-
dece a razonesjuridicas de diversa indole.

InoPONIBILIDAD  La inoponibilidad consiste en la imposibi-
lidad de oponer las consecuencias juridi-
cas de una sentencia de nulidad a un terce-
ro que tiene un derecho que es preferente.
Cariota Ferrara, citado por José Antonio
Marquez Gonzalez, dice que “...se tiene
inoponibilidad del negocio cuando no
puede tener valor contra el tercero, en el
sentido de que respecto a éste las cosas se
hallan como si el negocio no existiese. Su
situacion juridica no estd en absoluto
influida por el negocio”. Segtin este autor,
deberiamos hablar de una inoponibilidad
del negocio juridico y no de la sentencia.

Sin negar que pueda hablarse de inopo-
nibilidad del negocio juridico, en mi opi-
nién, lo que es inoponible, al menos en el
caso de los terceros adquirentes de buena
fe con derecho inscrito en el Registro Pu-
blico de la Propiedad, son los efectos de la
sentencia. Pongamos el siguiente ejemplo:
una persona suplantando al propietario
vende en escritura publica un inmueble y
la operacién se inscribe en el Registro Pu-
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blico de la Propiedad. El comprador a su
vez vende a un tercero quien compra de
buena fe a quien aparece como duefio en el
Registro Publico de la Propiedad. Este ter-
cero tiene un derecho respecto del cual
decimos que hay inoponibilidad. Ahora
bien, ;qué es lo que no le puede ser opo-
nible? Si hablamos de la inoponibilidad del
negocio nos estariamos refiriendo a la ope-
racién de compra-venta por virtud de la
cual adquiri6 el propietario suplantado; si
hablamos de inoponibilidad de la sentencia
nos referimos a que los efectos de la decla-
racién de nulidad que pronunciara un Juez
no le pueden ser opuestos al tercer adqui-
rente de buena fe, en virtud de que su de-
recho esté protegido por su inscripcién en
el Registro Piblico de la Propiedad. Consi-
derando que esta materia requiere ser ex-
haustivamente estudiada, creo que en prin-
cipio podrian proponerse las siguientes
conclusiones:

La nulidad tiene por objeto fundamen-
tal destruir los efectos de un acto juridico
imperfecto. Es el resultado de la imperfec-
cién del acto.

La ineficacia tiene por objeto privar de
sus efectos al acto juridico, ya sea provisio-
nal o definitivamente, por causas externas
al acto, por disposicién de la Ley o por
efecto de la autonomia de la voluntad. La
inoponibilidad tiene por objeto limitar el
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alcance de los efectos de una sentencia ju-
dicial (o de un negocio juridico) respecto
de terceros, en virtud de un derecho que
es preferente.

NULDAD DEL  Pasando ahora al andlisis de la nulidad del
INSTRUMENTO  instrumento notarial, debemos distinguir
NoTariaL  entre la nulidad del acto o negocio juridico
materia del instrumento notarial y la nuli-
dad del instrumento notarial, asi como en-
tre las consecuencias que son propias de
la declaracion de nulidad, de otras conse-
cuencias juridicas distintas como la res-
ponsabilidad civil del notario y la sancién
administrativa que eventualmente pudie-
ra aplicarsele.

Por lo tanto pueden plantearse tres su-

puestos diferentes:

1. Caso en el cual la intervencién del no-
tario es perfecta y apegada a derecho, y
sin embargo el acto juridico materia del
instrumento notarial es declarado nulo.
En este supuesto no debe darse ningu-
na consecuencia juridica para el notario,
toda vez que su actuacion fue perfecta, y
si el acto se declaré nulo fue por causas
que no le son imputables. Al respecto el
articulo 133, fraccién 1, inciso a) de la Ley
del Notariado establece que se impondra
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multa (a los notarios) “cuando incurran en
violaciones a la presente Ley imputables al
notario que puedan traer como conse-
cuencia la nulidad de una escritura, acta o
testimonio...” Lo que a contrario sensu sig-
nifica que de no ser imputable al notario la
causa de nulidad, es improcedente la multa.

2. Caso en el cual el instrumento notarial
es declarado nulo por causas imputables
al notario.

En este supuesto deben distinguirse
diversas situaciones:

a) Nulidad del instrumento notarial.
Como hemos dicho la nulidad tiene como
propésito destruir los efectos juridicos del
acto imperfecto.

En este caso el acto materia del instru-
mento notarial declarado nulo quedaré sin
efecto y las cosas se restableceran como si
el acto no hubiese existido. Por ejemplo si
un testamento es declarado nulo por no
haber, el notario, observado las formali-
dades exigidas para su otorgamiento, se
destruirdn los efectos que se hubieren
producido y la situacién juridica quedara
como si no se hubiese otorgado testa-
mento. Este es el efecto de la nulidad.

b) Responsabilidad civil del notario.
Como consecuencia de su culpa o dolo el
notario es responsable civilmente por el pa-
go de los dafios y perjuicios que haya oca-
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sionado. Esta responsabilidad civil no es
consecuencia de la nulidad del instru-
mento notarial, sino resultado de la
comisién de un hecho ilicito que produjo
dafios y perjuicios.

¢) Sancién al notario. Las leyes del nota-
riado, entre ellas la del Estado de México
establecen que se impondra una multa al
notario cuando por su culpa se declare la
nulidad de una escritura, acta o testi-
monio. Igual que con la responsabilidad
civil, la sancién no resulta de la nulidad
misma. La sancién est4 prevista en una ley
administrativa y es impuesta por la
autoridad administrativa, no por la auto-
ridad judicial. La declaracién de nulidad
es la referencia que toma en cuenta la au-
toridad administrativa para aplicar la
sancion. De la misma forma la pérdida de
oficio que en algunos casos establecela Ley,
como por ejemplo cuando se declara la
nulidad de un testamento, es una pena y
no un efecto de la nulidad. Los casos que
de acuerdo con la Ley del Notariado del
Estado de México producen la nulidad de
una escritura o acta, son los siguientes:

1. Si el notario autorizante no esta en el
ejercicio de sus funciones al otorgarlas.

2. Si al notario no le estd permitido por la
Ley intervenir en el acto juridico que se
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trate o dar fe materia del hecho materia
del acta.

3. Si son autorizadas fuera de la juris-
diccién del notario.

4. Si han sido redactadas en idioma dis-
tinto del espafiol.

5. Si estan autorizadas con la firma y sello
del notario cuando debieran tener razén
de “no paso” por no estar firmada por
todos los que debieron hacerlo.

6. Cuando no estén autorizadas preventiva-
mente con la firma y sello del notario.

7.Sifalta algin otro requisito que produzca
la nulidad del instrumento por disposicion
expresa de la Ley.

Del analisis de estas causales de nulidad
resulta que todas ellas tienen que ver con
requisitos intrinsecos necesarios para que
pueda considerarse valida la actuacién del
notario, por lo que en mi concepto se trata
de verdaderas causas de nulidad del ins-
trumento notarial. En ninguno de estos
casos la nulidad opera de pleno derecho.
En todos ellos debe ser declarada por el
Juez y mientras no lo sea, como establece
el articulo 107, fraccién 1v de la Ley, las es-
crituras, actas, documentos cotejados, copias
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certificadas y certificaciones hardn prueba
plena de su contenido y de que el notario
observ¢ las formalidades correspondientes.

W 3. Caso en el cual el testimonio notarial pre-
senta irregularidades que producen su nu-
lidad. En general es aplicable a los testimonios
lo dicho para el instrumento notarial. La
nulidad tendrd como consecuencia dejar sin
efecto el testimonio notarial y el notario sera
responsable de los dafios y perjuicios que
cause por su culpa, negligencia o dolo.

Por lo que refiere a los testimonios, copias
certificadas o certificaciones las causas de
nulidad son segin el articulo109 de la Ley:

1. Que la escritura o acta correspondiente sea
declarada nula.

2. Que el notario no se encuentre en ejercicio
de sus funciones o los autorice fuera de su
jurisdiccién.

3. Que no estén autorizados con la firma y

sello del notario.

4. Si falta algtin otro requisito que produzca
la nulidad por disposicién expresa de la Ley.

_ La primera de estas causales, méas que una
§ causal auténoma, es el resultado de la nulidad
de la escritura o acta correspondiente.
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