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PROLOGO 

Cuando tuve la oportunidad de seleccionar un tema para 

la elaboración de mi tesis profesional, decid1 aprovecharla es_:­

cribiendo sobré materia notarial por dos motivos principales, -

el primero de índole familiar al observar con admiración y res= 

peto el desarrollo de la función notarial en la figura paterna­

y segundo el poder decir de alguna forma lo que uno piensa debe 

ser diferente a lo ya existente cuando se nos permite ddentrar­

nos de forma muy especial en algún aspecto de Ja vida jurJdica­

de nuestro Pals, logrando por medio de la investigación liter~­

ria y práctica un conocimiento más profundo del que ligeramente 

teníamos al elegir el temo. a tratar en un principio. Es decir­

apuntar algunas sugerencias con objeto de llamar la atención de 

aquellas personas más capacitadas y dar a conocer con mayor am= 

plitud Ja función notarial y la falta casi total de una doctri­

na propia del Derecho Mexicano. 

Por otra parte la práctica iniciante que he tenido so.::­

bi·e la materia. me ha demostrado el poco conocimiento que sobre 

éste tema tienen las personas ajenas al medio de los Notarios.­

en virtud del grave desconocimiento general que existe en Ja p~ 

blación respecto de Ja función Notarial y por Ja imprecisión de 



conceptos que se tiene en general en el ambito jurldico Notoe..--­

rial, es por ello precisamente que ante la imposibilidad de p~­

der contemplar en éste trabajo, todos los aspectos del Derecho­

Notarial que en s1 cada vez es más vasto e interesante, elegí -

analizar una parte, que ee la que considera al instrumento pú-­

blico Notarial llamado testamento (atendiendo en forma especial 

al elemento llamado capacidad), ya que me parece que dentro de­

los diversos actos jurídicos que se llevan a cabo ante el Nota­

rio. resulta de enonne trascendencia, pues implica el custodiar 

la transmisión de todo un patrimonio o de una parte de él, pero 

en si, es la alta responsabilidad que requiere el preparar y -­

elaborar un documento tan preciso y perfecto. que permita efec= 

tuar bajo todos loa requisitos de la Ley el adecuado tránsito -

de los bienes del testador a los herederos. 

Todo esto en atención a que creo que es digna de custo_ 

diarse permanentemente la disposición de última voluntad de los 

individuos, ya que ha sido el fruto del producto de su esfuerzo 

y trabajo a lo largo de su vida, siendo de toda justicia que en 

un régimen de derecho en el que vivió y en el cual se respeta -

el derecho de propiedad. se les permita elegir a las personas a 

quien deban favorecer. para dejarles tales bienes. como un estL 

mulo al final de la vida. al poder confiar plenamente en que el 

Estado permita a los sucesores continuar disfrutandolos, al am-
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paro~del~que un'dia hizo todo lo~que pudo por ellos, pudiendo -

entonces sobrevivir las familias y la sociedad en si. 

De aqui que surgió en mi la inquietud de seftalar que -

tal instrumento permanezca inalterable y perfecto, puesto que -

es el documento que dá como resultado la seguridad jurídica de­

las personas después de la muerte y es de tal magnitud, que se­

vuelve autónomo pues defiende y protege la voluntad de las peE­

aonas, cuando estau ya no pueden hacerlo por ai mismas, por 

ello pienso que debe nacer el testamento preparado para ser in­

vulnerable jurídicamente y en la medida de lo posible para que­

no pueda ser impugnado, si cumplió el Notario con todas las oxi 

gencias de la Ley y ea aquí que observo. en referenc1a directa­

ª la capacidad de las personas, que existe una falta de sistem1\._ 

tica en la Ley, ya que se ha descuidado este importante punto.­

por lo que no se ha legislado Jo suficiente. habiéndose dejado­

entonces una causa, por la que pueda ser desde luego declarado­

inexistente un testamento, cuando ya no pueda ser otorgado nuc~ 

vamente. 

Con este trabajo pretendo analizar el elemento de vali 

dez de los actos jurídicos llamado capacidad, porque me parece­

que tal como se aprecia y se califica en este momento, tal ele= 

mento es fácilmente impugnable dentro del testamento, por lo -­

que considero. que al ser la disposición testamentaria un docu_: 

111 



mento de tal valía y alcances legales, evita terribles desacue~ 

dos familiares y extingue conflictos legales, al custodiar la -

sucesión de los derechos transmisibles, por lo que debe ser re~ 

guardado de la posibilidad de deJar que pueda ser objetado e~-­

tre otras cosas. por un descuido legal en la apreciación de la­

capacidad del testador. 

Lo anterior aunado al deseo personal de que la función 

notarial. sea debidamente difundida para que las personas pu'!._-­

dan disfrutar de las ventajas que les puede proporcionar el acu 

dir ante un fedatario público, no sin antes haber hecho una bre 

ve descripción de lo que considero una necesidad social y que -

es la existencia de la fe pública. 

Para documentarme tuve que recurrir en gran parte de -

éste trabajo a la doctrina extranjera. pues aparte de que es -­

muy escasa la bibliografía de Derecho Notarial con que cuentan­

nueBtras bibliotecas. me percaté de la falta de obras de aut~-­

res mexicanos en esta materia. 

senores miembros del jurado, me permito colocarme al -

amparo de su benevolencia y generosidad, en éste trabajo, lo -­

que en realidad podrán ustedes encontrar es mi afan de super~­

ción. pues mis deficiencias en estas hojas sólo serán suplidas­

por au magnanimidad. 
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I N T R o D u e e I o N . 

Es bien sabido por Ja mayor1a de las personas que la-­

idea que viene a la mente de inmediato, cuando se menciona la -

palabra testamento. es la de Notario; esto quiere decir que - -

existe la creencia y aceptación completamente generalizada - -­

de que el oficio de elaborar testamentos corresponde exclusiva~ 

mente a tal persona. aún cuando no oe sepa o intuya que otra -­

función desempena el Notario. se sabe que a él le corresponde -

la cuidadosa y noble func1ón de elaborar para el particular que 

as1 lo solicite, su manifestación de voluntad libre y espont~-­

nea para disponer de sus bienes y con sumo cuidado, quede perp~ 

tuada dicha voluntad para el caso concreto de que cuando se --­

pierda la vida quede un instrumento de tal naturaleza efectivo­

y seguro que pueda realmente. -descansar on paz-. Ea decir, 

que se va a asegurar jurídicamente de tal modo que lo que ha 

dispuesto como su última voluntad. quede firme conforme a Dert;_­

cho. 

Lo anterior permite considerar que ésta función del No 

torio trasciende los 11mites del tiempo. en beneficio de la dis 

posición última y suprema de la querencia del testador para dis 

poner libremente de sus mas preciadas posesiones y poder trans-



mitirlas a quien haya elegido. Por lo que la legislación ha -­

considerado que la figura idónea para cumplir con todos loa re­

quisitos legales y llevar a cabo tan importante designio es 

obviamente el Notario Público. 

Se pretende entonces hacer resaltar que además d6 to-­

dos los demás actos que pasan ante la fe del mismo, el testamen 

to es un acto que reviste particular importancia ya que con tal 

FE PUBLICA. el particular queda protegido y asegurado .de tal 

forma que su disposición no pueda ser objetada si cumple con 

las condiciones legales al respecto. ya que para ello el Nota-­

rio Público le dá la forma y solemnidad requeridas por la Ley -

adem4a de poder investir con el carócter de auténtica, dicha ex 

presión de voluntad. Es digno de considerarse también, que el­

Depositario de esa Fe Pública dá constancia y autenticidad al -

testamento que en si es fuente de derechos reales y de donde -­

surgirá la transmisión de Propiedad, por lo mismo de una impo~­

tancia de lo máa considerable y es aquí donde ee debe reflexio­

nar y analizar que puede surgir. aunque esto resulte incre1ble, 

por lo antes expuesto, dudas o condiciones de incertidumbre. -­

que llevan a ser causas de impugnación y desconocimiento o anu­

lación de tan valioso instrumento como es el testamento. 

Es decir. no obstante el grado total de seguridad jur~ 

dica que debería proporcionar el hecho de que un Notario Públi-

u 1 



co investido de esa Fe Pública, dé Fe de ese testamento, hay -­

ciertos mecanismos o lagunas en la Ley al respecto que permiten 

impugnar un testamento y consecuentemente invalidarlo con la -­

-consecuencia del incumplimiento de la disposición de voluntad-­

que manifestó el de CUJUS y la sanción al Notario con todas las 

consecuencias legales para él. aquí cabe considerar quP. la Ley­

no prevee en mayor grado ciertos requisitos que debían de cum=­

plirse en la celebración del testamento y también desconoce o -

deja sin mayor apoyo esa Fe Pública tan comentada. pero tan dé­

bil por lo falta de legislación al respecto. 

Asi que se incurre en considerar que se debe retomar -

el concepto de Fe Público. analizarlo, ver su fuente y el grado 

hasta donde su efecto genuino abarca o alcanza y el fundamento­

en donde se apoya y si dicha base legal, le reconoce al fin nu­

caracter1stica suprema: la seguridad jurídica perpetua. 

Analizando también que significa seguridad jurídica. -

se llegaré a establecer la ventaja o desventaja de que el Not~­

rio participe o no en ld celebración del testamento consideran­

do desde luego. con cuales fundamentos jurídlcos cuenta el Not~ 

rio, quien lo apoya en su consideraciones juridicas y si rea~-­

mente existe un sistema jurídico que le permita actuar dentro -

de la 5eguridad jurídica para él y para las persona5 qu~ le eQ.­

comiendan tan importnntc función de manera que no haya 1 ugar a·-

\.1 11 



in.exactitudes 'posteriores que ;conllevan c'?mo ,su_ce_de en_. ésta "ép~ 

Cd legal más. firineé por: excelel).--

El~ sistema_· a seguir este trabajo será primero, un recq_ 

rrido de las diversas etapas de la historia de la actividad no-

tarial, desde los incipientes comienzos de la función notarial, 

observando como surge la fe pública y en que momento se le oto~ 

ga a un individuo tal investidura, para estudiar el resultado -

de su intervención ~n los diversos actos públicos y privados. -

analizando su desarrollo en el tiempo, en la opinión de d1ver_-­

sos tratadistas hasta la época actual. considerando el resulta_:­

do de su actuación para verificar la necesidad de la existencia 

de la fe pública. (CAPITULO PRIMERO). 

Es asi que se analizaré con detenimiento el concepto -

de la fe pública y sus diversas acepciones. considerando desde-

luego las clases en que se divide, para proseguir con el estu_--

dio de la fe pública notarial, su función y contenido, para exa_ 

minar su eficacia. límites y finalidades y así poder establecer 

su misión y contenido. (CAPITULO SEGUNDO) . 

Posteriormente se estudiará a la persona en sí. sobre-

la cual gravita el desempefto <le la función de otorgar la fe pú: 

blica y que es el Notario, observando el origen a partir del --

VII! 



cual se desprende la autorización para que actúe, los rcquisi:­

tos que le son solicitados y el grado de preparación quP. le es­

requerido, así como las caracterJsticas y responsabilidades que 

por tal motivo le son inherentes ante el desempeno de su encar­

go. teniendo en cuenta las diversas dispo~i_iones que lo rigen. 

analizándose desde luego el protocolo. base de su actuación pa­

ra buscar el grado de seguridad jurídica que proporciona al de­

sarrollar su función. observando cual es su competencia e inclu 

yendo el estudio de las diversas responsabilidades que le ata-­

Hen, para que desde ésta perspectiva sea investigado el instr~­

mento público y sus diversos efectos. (CAPITULO TERCERO). 

A continuación se expone lo que en si es la parte med~ 

lar de éste trabajo y que consiste en el estudio del instrume~­

to llamado TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO. enfatizando sobremanera­

como acto jurídico que es, el elemento de validez denominado ca 

pacidad. Para ello se analiza el origen del testamento y la 

participación notarial en la elaboración del mismo, se estudian 

los elementos de dicho acto y es ahí precisamente donde se exª­

mina la calificación de la capacidad de Jos otorgantes y a - -­

quien corresponde ha~erla y como es regulada esta en las leyes­

respectivas, con objeto de seílalar las consecuencias jur1dicas­

del otorgamiento del testamento ante el Notario. así como la a~ 

guridad jurídica que esto puede representar. (CAPITULO CUARTO). 

rx 



Finalmente se analizará la admisión de la capacidad c~ 

mo causa de impugnación de un testamento, atendiendo a su est~­

do actual para percatarnos de la problemática que constituye el 

hecho de anular un testamento, motivo por el cual se estudiará­

la nulidad en materia testamentarla y se expondrá también la s1 

tuación actual en que se encuentra el fedatario público ante es 

te problema, revisando las disposiciones legales en este sent~­

do, para concluir con una proposición para la elaboración de un 

procedimiento que permita una seguridad plena en la deterrnj na-­

ción de tal calificación de la capacidad para asegurar la conv~ 

niencia de la validez y existencia del testamento público abier 

to. (CAPITULO QUINTO). 



CAPITULO PRIMERO 
.· . . . 

-----------·----
··:.·.:_,. 

ANTECEDENTES ttisToRicos· Dí::i;-iioTARIADo'. 

I.- PRIMERAS MANIFESTACIONES. 

Es nuestro mas particular interés. el observar dentro-­

del presente estudio en cuanto a la parte histórica del Derecho 

Notarial se refiere, los momentos en que el concepto llamado Fe 

Pública se le otorga a una persona en atención al oficio que 

desempeHa. Esto es, dentro de la evolución histórica del Dere­

cho Notarial, distinguir en que momento se le empezó a ubicar -

con tal connotación ya que a partir de ese tiempo es cuando - -

realmente surge la actividad propia y exclusiva del profesional 

del Derecho llamado Notario. 

Para ello es conveniente situarnos en principio. en 

loa más remotos origenes de esta actividad y en primer lugar 

debemos notar como lo indica BAHUELOS SANCHEZ, que en las ·~- -

ciedades primitivas los actos juridicos se daban públicamente.­

por lo mismo. ante la vista del pueblo. era entonces garantia -

de que serian respetados. por lo que ni se conocían ni se nece-

sitaban Notarios: a medida que las sociedades se van desarro- -



liando y creciendo, se dá la necesidad de dar certeza a actos y 

contratos en donde no puede asistir a todos ellos el pueblo en­

si, se busca a los Tribunales o algunos Magistrados que tienen­

cierta soberan1a para que, como fuentes de autenticación puedan 

vertir sobre esos actos privados la fuerza que no tenían. 

Por lo anterior observamos que el pueblo atestiguaba -

lo ocurrido y aún antes de la escritura alfabética, los actos -

ee celebraban públicamenta ya fuera en forma verbal ante la - -

preaencia de testigos, o mediante prácticas y ceremonias con 

objeto de perpetuar el recuerdo de tales acontecimientos: la 

prueba de la existencia de tales actos la constitu1an las de- -

claracionea de loa interesados ante testigos en presencia del -

pueblo, que se reunía en Asambleas. El uso de la escritura - -

logró facilitar los medios de prueba y 3e pasó a una época de -

formalismo escrito en el que aparece el instrumento público y -

como se verá más adelante se empieza a visualizar la llamada -­

"forma de 1 a forma" . 

Debemos senalar que más adelante dentro de nuestra e~­

posición. encontraremos el vocablo ESCRIBA que según indica la­

Enciclopedia Jurídica Orneba, fué la persona encargada de redaQ­

tar los documentos y de ajustar las voluntades en el convenio -

escrito, aconsejando según derecho, antecedente remoto de la ~ 

función notarial actual. 



Las culturas más sobresalientes que se han ocupado de­

impulsar y han sido antecedentes directos de la Fe Pública en -

la actividad notarial, son las siguientes: 

A).- HEBREOS. 

Los Hebreos tenian Escribas de muchas clases siendo -­

las principales, las aiguientes: ESCRIBAS REALES, ESCRIBAS DE -

LA LEY. ESCRIBAS DEL PUEBLO y ESCRIBAS DEL ESTADO. Los Escri-­

bas del Rey tentan como principal finalidad el autentificar loa 

actos del Rey, los de la Ley sólo interpretaban textos lcgales­

y asesoraban a los jueces de monor importancia, los del Pueblo­

redactaban ciertos convenios entre particulares y loa del Eat~­

do tentan el derecho de poner el sello público sobro leyes, seE 

tencias y actos de particulares que tenían necesidad de adqu1-­

rir autenticidad para poder ejecutarse. 

8).- EGIPTO. 

En Egipto, el documento redactado por el Escriba car_!'­

cía de autenticidad y tenía que recurrirae al Magistrado o al -

Sacerdote cuando se le quería revestir de tal carácter. al e~~ 

tampar él su sello, el instrumento privado se convertta en py-­

blico, inclusive ya en el Imperio Nuevo el documento que reda~-
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taba el Escriba. debfa ser remitido a Tebas para ser sellado 

por el Visir, ,co,n lo qu.e adquiría el carácter de Instrumento Pú 

blico. 

C) .- GRECIA. 

En Grecia nos senala BAnUELOS SANCHEZ. existió ol fu~­

cionario llamado MNEMON, cuyo significado etimológico es el de-

"hacer memoria, recordar'', el cual era por tanto a quien le CQ-

rreapond!a la conservación y registro de actos públicos y alg~-

noe actos privados que adquirían por esa razón autenticidad. D~ 

bido a la existencia de dos clases de escrituras. la vulgar y -

la científica, no habla sido posible generalizar el empleo de -

lae notas mnemónicas o escritura vulgar y no fué sino hasta que 

SOLON autorizó el establecimiento de ciertas fórmulas determina 

dae y concretas para el otorgamiento de testamentos que se fo!­

rnalizaban por ese Magistrado, cuando se dió una manifestación -

práctica de tal funcionario, sin embargo. según dice BAUTISTA -

PONDE. de cuya opinión nosotros diferimos, que en Grecia no ---

existió antecesor alguno que pudiera ... ""adquirir un mat íz simi 

lar al Notario"" (1). 

1).- MJ11Sll\ RNE, Et.Umb, "rripticn N::Jtarial", El:licicns l:Eplllm, llm:s Aire;, Al1p¡t}_­
re. 1m .. p. m. 
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D) .- ROMA. 

Civilización que aporta un caudal de instituciones de­

legalidad, que va perfeccionando en el tiempo y que es germen -

indudable del Derecho Universal. cuya trascendencia ha Jlegado­

hasta nuestros actuales tiempos; muestra en aua textos legalea­

que la Institución Notarial recorre. a travea de sus diversas -

épocas una trayectoria evolutiva a consocuencia del doaarrollo­

de sus instituciones jurídicas. ea por ello que surgen un núm~­

ro conoiderable de personas a qu1ones en cierto modo eataba en­
comendada Ja función Notarial. en la obra do GIMENEZ-ARNAU, aaJ 

como en la de BAfiUELOS SANCHEZ. se senalan las siguientes den2-

minaciones que a su vez importantes autores se han encargado de 

inveatigar, de entre algunos aeílalaremos los siguientes: 

""SYMCOWSKI (HAND BUSCH ZUR HEUN OSTERREICHISCHEN NOTARIAT .... 

Viena 1071). habla do Jos funcionarios llamados SCRIBA, LIBRA-­

RIUS, EXCEPTOR. ACTUARIUS, TABULARIUS, NOTARIUS e TABELIO; ... -­

DURANDO CIL TABELLIONATO O NOTARIATO. TORINO 1067) habla de la­

semejanza entre los ARGENTORES, TABULARIOS, TABELIONES Y NOT~-­

RIO; ... CAGNERAUX CDU NOTARIAT ET JES OFFICES PARIS. 1058). d~­

limita las funciones concedidas a Jos GREFFIERS. TABULARIOS, CQ 

PISTAS, ACTUARIOS y NOTARIOS y finolmento ... GONZALO DE LAS C~ 

SAS (DICCIONARIO GENERAL DEL NOTARIO DE ESPAnA Y ULTRAMAR TOM0-

7 DEL DERECHO CIVIL ROMANO loa nombres de TABELIO TABULARIS, -­

SCRIBA. CURSOR, LOLOGRAPHUS, AMANUEllSIS, GRl\FARIUS, LIBRARIUS,-
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SCRIVARIUS, COGNITOR, ACTUARIUS. CHARTULARIS, EXCEPTOR. LIBE--­

LENSII. CENSUALIS, REFENDARIUS, CANCELARIUS Y NOTARIUS"" !2J y­

(3). 

Esta variedad de nombres prueba que la función not~- -

ria! estaba dispersa y atribuida a un gran número de oficiales-

públicos y privados, es decjr, la función notarial existió de~­

de los primeros tiempos. aunque no estuviera creado el funcio--

nario completamente. asf observamos que los SCRIBAE en la Roma-

Republicana. eran los encargados de redactar las escrituras. --

formando ya parte del grupo de funcionarios llamados APPARIT~-­

RES, que se hallaban al servicio de las autoridades públicas. -

los NOTARII vienen a sustituirlos formando la agrupación llam~­

da SCHOLA NOTARIUS. La palabra NOTARII se deriva de la voz 

"Nota" y tomaron ésta denominación por su maner11 particular de-

escribir por notas y signos o razgos que reemplazaban las pal~-

bras. estos funcionarios toman entre otras atribuciones las de-

certificar en caso de necesido.d. lo. negligencia. de los jueces y 

de formular fundadamente la queja. Siguiendo la legislación ---

Romana. nos sel'iala el autor BAl'iUELOS SANCHEZ. se encuentra la -

designación de TABULARIUS, que correspondía ""a quienes se les­

dá la facultad de certificar o autenticar los actos de los ju!-

2).- GJ1''ENE7r/fü."V, Ellr:iqtl?. ''LCro:ll:l NJtarial", Bllcicns lhi""5i<b:l cb 1'hvarra, S.A., rtm-
plrna, ap¡ro. 1976., p.p. 92 y 93. -

3).- IW1Jru:s SWJIEZ. Fro¡lán, ''Iera:h? Not.arla!", ClÍ.ltinls Etlitcr y Distrituichr, ~Éx:ioo.­
l<:B<l., p. 16. 
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ces que vayan a las provincias y de loa que tengan la misión de 

cobrar los impuestos, rentas y tributos del Erario Público ... " -

(4). J\qui encontramos que al principio, sólo el oficial públ2-

co puede testificar con carácter de auténtico y finalmente ac~­

ba por poder hacerlo el que inicialmente era solamente un ho~-­

bre letrado conocedor de las leyes y la caligrafía, aunque no -

puede senalarse con proc1sión en que momento histórico sucedió. 

Debemos sefialar que a traves del TJ\BULJ\RIUS y del TJ\-­

BELIO. ae percibe ya la figura del Notario. 

Según Ja opinión de loa autores. el TABULJ\RIO precede­

en la historia a los TABELIONES ya que el primero tiene un or2-

gen de Derecho Público y el segundo lo tiene en las costumbres­

socialee. Los TJ\BULARI en un principio. eran empleados enca!-­

gados de la contabilidad provincial y municipal, asi como de Ja 

guarda de archivos, desempettaron funciones oficiales del conao­

y posterionnente se les entregó en custodia los testamentos. -­

actos y contratos jurídicos que se consideraba debian perdurar­

para que en su momento produjeran los efectos esperados. Los -

TABULARIOS tenían Fe Pública en cuanto al censo y el hecho de 

la entrega de los docwnentos privados que protegían. 

4).- BAÑUELOS S,\NCHl'Z. froylán. Ob. Cit., p. 20 
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En competencia con los TABULAR! surgen los TABELIONES, 

(de TABULA, sinónimo de documentum), en tiempo de los Ernperad~­

res cristianos y después de la Constitución de Caracalla. los -

cuales eran escribientes profesionales con carácter privado que 

acud1an los d1as de mercado y se dedicaban a redactar actos y -

contratos de la vida civil, al principio de su actividad no - -

tuvieron carácter oficial, pero cuando intervinieron testígoe -

en tales documentos, le dieron confianza y garantía a dichos -­

escritos y la autoridad pública los Bomctió a inspección y en -

el reconocimiento de autenticidad a los docwnentos de los tab~­

lionee, surge al lado de los INSTRUMENTAE PUBLICAE que ticnon-­

car6cter auténtico y no necesitan apoyo de testigos y de los -­

INSTRUMENTAE PRIVATAE, que adquirlan la fuerza probatoria con -

la intervención y confirmación de los testigos. una nueva forma 

de documento llamado INSTRUMENTAE PUBLICA O PUBLICE CONFECTA. -

el cual era considerado como prueba plena. si en caso de corr- -

troversia judicial el TABELION bajo juramento afirmase que era­

la realidad lo que contenla dicho escrito. 

Es decir, loa actos de los TABELIONES con el tiempo -­

adquirieron el carácter do autenticidad y su contenido constj-­

tuía prueba pleno. En la Constitución del Emperador JUSTINIANO 

se mandaba a los TABELIONES la intervención personal en los --­

contratos y se les senalaban los requisitos de aquellos doc~- -

mentos. como eran los siguientes: presencia de tres o cuatro --



teatigoa, redacción de una minuto. por el TABELION llamada - - -

11 echeda". la cua 1 ·puesta en 1 impio 11mundurn 11 debía ser f innada -

por los testigos y el TABELION. 

Al llegar a éste punto es conveniente resaltar. que -­

como lo indica PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO. existe por primera 

vez una regulación de la actividad del Notario.do y ea en dicho­

CORPUS IURIS CIVIL!S, donde JUSTINIANO además esbosa las co.rac­

teriaticaa del Protocolo y otorga el carácter de fidedigno o.l -

documento por él redacto.do, sin embargo todavlo. no hacia FE P~­

BLICA. en la opinión de JOSE BONO, citado por el autor antes -­

mencionado. 

Po.ra completar ésta breve exposición sobre el Noto.rio­

y lo. Fe Pública en Roma. es necesario reflexionar en lo.s cone-­

titucionea de LEON EL FILOSOFO y la de MAXIMILIANO. 

El Emperador de Oriente. LEON VI el Filósofo, cont!- -

nuo.ndo con lo. obro. de compilación de BU padre BASILIO I, en lo.­

segunda mitad del siglo IX. escribe la constitución CXV ref!- -

riéndose a los requisitos para el ingreso al cargo de TABULARIO 

aa:i como condiciones de caracter intelectual, acreditados en -­

exámenes y también elevadas condiciones morales, establece la -

colegiación obligatoria, les fija a cada uno, una plaza e imp~­

ne aranceles. El autor BAnUELOS SANCHEZ, haciendo referencia a 
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GARCIA DEL CORRAL en su 1 ibro "Cuerpo de Derecho Civil Romano". 

destaca 'la importancia de loa tres primeros capítulos de tal -­

Constitución y senala ah!, que el Emperador Filósofo. no se - -

conforma con esas condiciones, sino además. exige al aspirante­

que sufra un exámen por los TABULARIS y por el PRIMISCENIO o -­

Director de la Escuela, y probada su suficiencia, sea elegido -

por votación. 

Cabe mencionar aquí, que no constituyó examinadores -­

diveraoa. sino personas pertenecientes a la condición jur1dica­

del candidato, es decir. exclusivamente TABELIONES. Consta ah! 

también que los TABELIONES, prestaban juramento de que el nom-­

bramiento no se les habia otorgado por un favoritismo, y que se 

les entregaba un sello y se lea consagraba solemnemente dentro­

de un templo, ea decir, tomaba posesión formal del cargo. Por­

lo tanto, se proclamaba y se reconocía el cargo de TABELION - -

como una dignidad.· 

De aqui se deduce una importante transformación en el­

concepto de Notario y la trascendencia que se le concede a ésta 

función. 

La Constitución de Maximiliano, Emperador Romano, s2-­

bre el ejercicio del Notariado, constituye ya todo un tratado -

sobre los principios de Derecho Notarial, así mismo es un cuer-
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pode Derecho Civil porque las funciones notariales y judicia--

les se reun1an en un mismo funcionario en tiempos mAs remotos.-

BAftUELOS SANCHEZ, nos seftala entre otros puntos los siguientes: 

Cualidades que debe reunir el Notario. requisitos externos de -

los documentos Notariales, establecimiento del Protocolo Nota--

rial. prohibición de hacer alteraciones en los documentos Prq_--

tocolizados. forma de salvar los interlineados, lectura del d~-

cumento y aprobación por otorgantes y testigos, número de tes--

tigos en los Testamentos y otros preceptoD que han tomado como-

base las legislaciones Notariales de la actualidad. 

En la opimón de CARRAL Y DE TERESA, que coincide con-

la generalidad de los autores, deJaremos asentado que '"'en Roma 

no son los Notdrios sino los Jueces los que dán Fe Pública y --

Fuerza Probatoria a los actos .... es decir, concluyen diciendo • 

... que el Notario Romano es más profesional que funcionario ... -

(5). pero desde luego la Institución del Notariado tuvo ya -

en ésa época. características que la asimilan al concepto de No 

torio actual. 

En 1 a Edad Med.i a. en todos los pa Jses del mundo euro.:­

peo se producen las condiciones necesarias para que los Escri--

5).- CARRAL Y DE TF.RESt\, Luis, "Derecho Notarial y terecho Registra!º, F..dl 
torial Porrúa, México. 1989., p. 67. 
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banoe refuercen su papel de fidei-facientcs. la carta notarial­

cobra un creciente prestigio y observamos que ya en el siglo -­

XIII ~el Notario aparece como representante de la Fe Pública y -

su intervención dá autenticidad a los documentos. tal como lo -

citan los diversos autores antes mencionados, y encontramos - -

para afirmar lo antes expuesto las siguientes manifestaciones:-

El.- ESPMA. 

En éste tiempo se haya dividida en reinos como conse-­

cuencia de la invasión de( antiguo Imperio Visigodo. CARRAL Y -

DE TERESA. nos seftnla que según las 46 fórmulas Visigóticas del 

afto 600 D.C., se estableció que el Escriba presencie. confirme­

y Jure en derecho; es decir. éste hecho de jurar implica un - -

principio de Fe Pública para que la afirrnac1ón 2ea creida tam-­

bién por quienes no están presentes. 

Encontramos más tarde que es en Aragón donde se produ­

ce el FUERO GENERAL DE JACA, del siglo XII. donde se impone la­

forma escrita para todos los actos y se confiere obligatoriedad 

a la función Notarial. Posteriormente surge el FUERO JUZGO. -­

que seftala la existencia de ESCRIBANOS DEL REY. ESCRIBANOS CO_::­

MVNALES DEL PUEBLO Y NOTARIOS PRIVADOS DE FE PUBLICA, o sea, --

meros calígrafos, el cual también exige la forma escrita, sin -
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embargo todavía no existe una organización Notarial ni siquiera 

incipiente, la función no tiene el caracter oficial, ni se im-­

pone como una necesidad. 

Surge después el FUERO REAL, dado en Castilla en el -­

ano de 1255, atribuyendo al Rey el nombramiento de loe Escrib~­

nos y establece una serie de Leyes para sistematizar la fu~- -­

ción, CARRAL Y DE TERESA. seftala que los Escribanos eran sim- -

ples auxiliares de los deseos de los particulares y se acostum­

braba que tomasen notas de los documentos en que intervenían, -

las cuales servían para el caso de que se perdiera ol documento 

y pudiera ser probado por tal nota. GIMENEZ-ARNAU, puntualiza -

que en éote cuerpo de Leyes oe establece el signo Notarial como 

garantía de autenticidad, según se asienta en la Ley Tercera y­

también nos indica que según la Ley Séptima. el Escribano debe­

conocer a los que ante él otorgaron alguna cosa, siendo ésto un 

precedente claro y terminante de la Fe de Conocimiento, ordenan 

do por lo mismo el ejercicio personal del cargo (INTUITAE PERSE 

NAE), exige además que las ~artaa se redacten con Ja interve~-­

ción de tres testigos por lo menos, además del Escribano e indi 

ca que se ponga el aílo. día y hora, así como el signo del Eser~ 

bano. se establece también entre otros puntos, Ja carencia de -

autenticidad de las copias que no estén autorizadas con las for 

malidades mencionadas. 



Luego encontramos LAS SIETE PARTIDAS, de ALFONSO X EL­

SABIO, que siguiendo la aseveración de GIMENEZ-ARNAU ""constr~­

yen el Notariado como una función pública y regulan Ja actua--­

ción Notarial con bases que han sido el sostén de la lnstitu- -

ción hasta la Loy de 1862"" (6), CARRAL Y DE TERESA. resalta -­

ésta obra anadiendo que en cuanto a la eficacia de las cartas o 

escrituras en juicio. el interesado tenia que probar que quién­

las había autorizado aún era Escribano en ésa fecha. que la de­

posición de testigos no valía contra el Escribano de buena fama 

si se encontraba la Nota de Registro, pero si no se encontraba, 

prevalecía el dicho de los testigos y en conclusión. que el Es­

cribano sólo era un medio para garantizar la prueba del hecho -

de la celebración de un acto, sin garantizar el justo obrar de­

las partee. por otra parte. también se obliga a que las notas -

de los Escribanos se inscriban en el Libro que llaman de "Regia 

tro". 

En opinión de GIMENEZ-ARNAU y PEREZ FERNANDEZ DEL CA~­

TILLO, ésta Legislación es m6s completa y minuciosa en materia­

de Escribanos y escrituras, asienta que la facultad de nombrar­

Escribanos corresponde al Rey. asimismo se senalan las elevadas 

cualidades que deben reunir, así como el modo recto, leal y - -

6).- GIMENE'Z-ARNAU, Enrique, Ob. Cit., p. 97 
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veráz con que debían conducirse en el cumplimiento de su mi- -­

sión, el modo de hacer las escrituras y sus formalidades y de -

los honorarios y la responsabilidad de los Escribanos. 

El ORDENAMIENTO DE ALCALA. en el siglo XIV, dado en -­

Alcalá de Henares por el Rey ALFONSO XI. tróe consigo dos orde­

namientos muy importantes, por una parte, la Ley Unica del T1-­

tulo XVI, que e9tablece que aquél que se hubiese obligado a al­

go, no podría aducir falta de forma o solemnidad ni falta de -­

Escribano Público, es decir, se marca el triunfo del principio­

canónico, aproximándose el Derecho a la Moral, en el aentido de 

que es valedera la obligación en que aparezca que alguno quiao­

obligarae con otro. 

Este principio se encuentra consignado en el Código -­

Civil Viger.te en sus artículos 1796 y 1832. 

La otra .Parte es la Ley del Título XIX que establece -

que el Testamento debe hacerse ante Escribano Público con pr~-­

sencia de tres testigos por lo menos. vecinos del lugar. además 

se impone la unidad del acto para el Testamento y se reconoce -

válido morir parte testado y parte intestado. 

Cabe aqu! mencionar que durante la Edad Media. Espana­

inició el movimiento tendiente a establecer la figura del E~- -
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cribano como una creación del Derecho Público, con la facultad­

de otorgar la autenticidad, después los dem~s paises Europeos -

hicieron lo mismo, ea decir, lo consagran como un cargo públ~-­

co. 

Otra destacada Ley es la Pragmática de Alcalá. dada -­

por los Reyes Católicos en 1503. la cual seílala el nacimiento -

del protocolo actual. porque se sustituyen las notas en loe re­

gistros por la redacción de todo el documento completo. inclu-­

yendo firma y signo. es a partir de ésta fecha cuando las ea- -

crituras matrices pasan a formar el protocolo. y a los inter~-­

aados se les expiden copias. es decir. se reglamenta el proceso 

de formación del instrumento público y la guarda de protocolos. 

Después de éste importante ordenamiento se suceden - -

muchos otros con menor importancia sobre la materia, prohibie~­

do y permitiendo la enajenación de oficios y su aumento sin - -

ningún control, refiriéndonos a ésta situación, podemos consta­

tar que ya en el siglo XVII, el prestigio del Escribano había -

disminuido y fué objeto de burlas y sátiras por grandes drama-­

turgos y figuras de la Literatura Espaílola. como CERVANTES. 

LOPE DE VEGA, QUEVEDO, etc., como consta en tantas de sus -

obras, ésto motivado por la venta de los oficios escribaniles -

que estaba incluida en el sistema de venta de oficios públicos. 
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1111 La facultad de ejercer la Fe Pública se entendió 

concedida a perpetuidad con el carácter de cosa u objeto de 

tráfico jurídico que se podía comprar y heredar"" (7). según -­

asienta GIMENEZ-ARNAU. y continúo exponiendo que ee crearon - -

multitud de Escribanías, aunado a que bastaba que se tuviera el 

dinero necesario y un amigo en la Corte para comprar el oficio. 

pues era el nombramiento un medio ideal de abastecer laa arcas­

del Erario, se llegó a dispensar la edad, subastar oficios va-­

cantes, dispensar visitas de inspección y dar posibilidad de -­

nombrar sustituto. 

También se dió el problema de la coexistencia del N2-­

tariado Eclesiástico con el Notariado Civil. en lucha permane2:1-

te de competencias ya que los primeros tenían la facultad de -­

recibir voluntades testamentarias y formar protocolo con el las, 

por otra parte, la lucha entre dos clases de Notariado, el - -­

Extrajudicial (Notarios de Número y Caja) y el Judicial (Not~-­

rios de San Juan Evangelista) que no habían deslindado sus res­

pectivas jurisdicciones. 

Sin embargo como diapo3icionea sobresalientes que - -­

aporta EspaNa a la Institución del Notariado, debemos deataca..r-

7).- GIMENEZ-ARNAU, Enrique, Ob. Cit .. p.p. 107 a 112. 
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como lo senala GIMENEZ-ARNAU. y en atención a nuestro objeto de 

estudio, Jos siguientes: 

El Real Decreto del 13 de abril de 1834, que encomie~­

da a las audiencias efectuar el examen y la aprobación de los -

Escribanos; El Reglamento de Jos Juzgados de Primera Instancia 

de lro. de mayo de 1844, en que se inicia la distinción oficial 

entre Escribano y Notario: La Real Orden del 17 de enero de --

1848, donde se establece la distinción sobre provisión de E'l._--­

criban!as de Juzgado; Real Orden de 4 de julio de 1850, sobre -

la residencia de los Notarios del Reino; la de 19 de septie~--­

bre del mismo ano que obliga a los Notarios a dcsempenar fu~--­

ciones de Escribano de Juzgado donde no exista suficiente nú~­

ro de ~atoa; la de 4 de agosto de 1855, ordenando suspender las 

aubastas de Notarios y Escribanías de número. entre otras. 

Todo lo anterior como antecedentes de la Ley Orgánica­

del Notariado de 1862. que como texto legal mejoró a su prec~-­

dente y como lo indica el autor mencionado. supera a su modelo­

inmediato que fué la Ley de Ventoso del ano XI. 

Aquí debemos hacer la consideración necesaria de que -

en el final de la Edad Media y transcurso de la Edad Moderna -­

prevaleció un proceso de estancamiento do Ja evolución del No-­

tariado misma que se dá en Espana. y se dice que constituye una 
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eóla etapa la que vá desde la promulgación de las SIETE PARTJ-­

DAS hasta que surge la Ley de 1862, la cual pone fin al desor-­

den y caos existente por la enajenación de oficios y sienta las 

basee para el concepto espec1fico de la función notarial. 

Fl .- BOLONIA. 

Es necesario aenalar la obra que realizó en el siglo -

XIII el Notario ROLANDINO PASSAGIERO llamado también ROLANDINO­

RODULFO que en 1234 ea Notario en Bolonia y Profesor de la C~-­

tedra de Notaria de la Escuela del Notariado de eea Ciudad, en­

tre aua obras más notables estan la SUMMA ARTIS NOTARIAE o - -­

SUMMA AUREA. que tiene como finalidad corregir y mejorar fórmy­

las notariales (los Escribanos para redactar sus escrituras ae­

ayudaban de formularios). la AURORA que son comentarios a la -­

SUMMA y el TRACTUS NOTULARUM. especie de introducción al Arte-­

Notarial el cual contiene estudios de Derecho Notarial Formal y 

Derecho Sustantivo, relacionados con el ejercicio del mismo. 

ROLANDINO según la opinión de FALGUERA, citado por 

CARRAL Y DE TERESA y GIMENEZ-ARNAU, tuvo la idea de ensenar el­

Oerecho bajo un sistema diferente, en un orden distinto y apl~­

cando los principios a la redacción en los instrumentos públi-­

coa, sient~ las bases de la futura ciencia notarial, el presti­

gio de ROLANDINO trascendió a toda Europa y sus obras influye--



ron fundamentalmente para la consolidación de la función nota-­

ria!, que correspondió con el fin de la Edad Media; se dice que 

aún hoy es la figura más grande del Notariado. 

G) .- FRANCIA. 

La Revolución Francesa, en los inicios de la época --­

contemporánea trajo nuevos principios politices y consecuent~-­

mente una reforma fundamental en todas las Instituciones del -­

Paia, un nuevo concepto de aoberan1a y otro concepto del poder­

público, que de unitario. se divide en tres poderes y se separa 

lo judicial de lo extrajudicial. La Ley Francesa llamada LEY -

DEL 25 DE VENTOSO DE 1803, es la primera que lleva al campo del 

Notariado, las consecuencias de la revolución política y pone -

fin a los dos enormes males que desprestigian la institución -­

Notarial y que son: confusión de la Fe Pública Judicial y Extr~ 

judicial, por una parte. y la enajenación de oficios por otra. 

Este texto será el modelo en que se guien los reformadores espa 

ftoles y europeos en general. y por lo que se refiere a los pai­

ses de América del Sur, la imitación es unánime, porque se re-­

producirá la Legislación Espaftola. 

Esta Legislación como lo indica PEREZ FERNANDEZ DEL 

CASTILLO, '"'otorgaba al Notario el carácter de Funcionario -
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Pl'.iblico"" (6), exige transcribir el Utulo que acredite el d!!.-­

recho del que enajena y que para ser Notario, establece el r!!.~­

quisi to de una práctica de seis anos. 

La Ley Notaria 1 Francesa de 1803, ha ~epercut.ido en -­

todas las legislaciones posteriores a ella, y en opinión de - -

GIMENEZ-ARNAU ""pone fin a una etapa y dá comienzo a otra nu!!_--

va"" (9). 

H).- NUEVA ESPAHA Y MEXICO. 

Es conveniente citar en primer término que antes del -

descubrimiento de América, no existieron entre los pueblos que-

la habitaron. ni en uno de los más importantes como fué el Az--

teca. Notarios o Escribanos. Algunos autores tratan de aaim!-­

lar tal oficio. con el del artesano azteca designado como tl~-­

cui lo, que ~n realidad ero el encargado de dejar constancia de-

acontecimientos por medio de nignos ideogrdficos y pinturas. en 

algunos actos servia de testigo. en la compraventa de esclavos-

y también de re 1 atar secretario. ººpero no 11 egó d deaempetiar -

idénticas funciones notariales que su contemporáneo el Eacrib~-

8) .- ffiiEZ Fl'R'mE r:a Q\Sl'JlliJ, Lemmb, ''l:Ere:in l'btariat", El:litarial fbm'.a, 1-Éldcn. -
19133., p.p. 7 y 8. 

9).- GI!>IEIW.rl'<mVJ, EhriqtE, OJ. Cit., p. 115. 
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no Espal'lol "" (10). como lo anota ARIAS GONZALEZ. recordando que 

los contratos se perfeccionaban en forma consensual. además no-

se considera que hubiera propiedad individualizada dentro de 

los pueblos abor1genea, es decir, no se encuentra constancia de 

que actuaran más que como historiadores. 

Al descubrir América entre los miembros de la exped!;--

ción realizada por Criatobal Colón, debemos mencionar que ven1a 

RODRIGO DE ESCOBEDO. Escribano del Consulado del Mar quien dá -

fe y testimonio de la toma de posesión en nombre de los Reyes -

Católicos de la Isla de Guanahan1 y la historia lo considera --

como el primer Escribano que ejerció en América. 

En la Epoca de la Conquista debemos senalar con esp~--

cial relevancia~ HERNAN CORTES en la continuidad, desarrollo e 

impulso de la Escribanía. por haber s1do él mismo Escribano. --

como lo sel'!ala PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, tuvo estudios li--

terarios en la Universidad de Salamanca, se ocupó como ayudante 

de Escribano en Valladolid y en Sevilla, después se embarca y -

! lega a la Espal'lola. actualmente Santo Domingo donde es Escr!_-­

bano de Azúa, después en Cuba, Escribano de Baracoa, lo que - -

10¡ .- AAIAS-O::WAUZ, Fran::isn s., '1"" F\J:nte5 cb Ja Historia cEJ. Dora::to l'btarial fooca-
ro", rari.ocifu ltcianl <hl rtt.ariad:i M:!>d.arro, t-OOro. l~., p. 17. -

22 



implica una grán práctica como jurista formado y como conocedor 

de las leyes de su época, por lo mismo pudo aquilatar el papel­

tan importante e indispensable que el Escribano pod!a hacer 

para la sociedad, y no es de extranar que se hizo acampanar de­

un Escribano en sus empresas y logros en la conquista de la 

nueva Espafia. como lo indica BAfiUELOS SANCHEZ. entre los hechos 

que consigna HERNAN CORTES en sus "Cartas de Relación de la - -

Conquista de México", se encuentran varios requerimientos que -

por medio del Escribano DIEGO GODOY, CORTES hacia a loa indíge­

nas para que se rindieran, antes de entrar en batalla, as1 como 

de la toma de Ciudades y formación de Ayuntamientos, es decir.­

como Escribano que fué, seguia escrupulosamente la forma y la -

aplicación de aquellas leyes. 

Quedaron por lo tanto constancias escritas durante la­

conquista, por los Escribanos, de la Fundación de Ciudades, 

creación de Instituciones y otros hechos sobresalientes para la 

historia. La Nueva Espafia tuvo por consiguiente durante la Co­

lonia y a principios de Ja Independencia, la misma legislación­

vigente que en el Reino de Castilla y conforme a laa c1rcuns- -

tancias de la irnpoaición. se elaboran Cédulas, Provisiones, - -

Ordenanzas e Instrucciones Reales, reunidas en la "RECOPILACION 

DE INDIAS", que resolvían casos concretos. Dada la influencia­

del conquistador, antes mencionado, las Leyes de la Práctica No 
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tariál tambi_én s_on aplicables, por lo que, las SIETE PARTIDAS -

-regularon "".;;sistemáticamente al Escribano y su actividad'"'--

(11), como lo relaciona FERNANDEZ DEL CASTILLO. 

Entre las recopilaciones de disposiciones legales al -

respecto de la función Notarial, deben mencionarse senalando --

algunoa puntos especiales: EL CEDULARIO DE PUGA. determinando -

que el Escribano de Minas debe ejercer personalmente su función 

(INTIJITAE PERSONJ\El. el CEDULARIO INDIANO de DIEGO DE LA ENCINA 

regulando las característ1cas y uso del protocolo entre otros. 

Durante el Virreinato, la función fedataria se ejerció 

al principio por los Escribanos Peninsulares y después por 

Criollos nacidos en la Nueva Eapana. concernió desde luego al -

Rey designarlos, pero en la práctica el Virrey los nombraba - -

provisionalmente mientras eran confirmados por el Monarca. Como 

ya se mencionó. la forma más común de ingresar a la Escribanía-

era comprando el oficio. 

La Escriban1a era una actividad privada que realizaba-

un particular, pero tenía rasgos públicos como: un nombramiento 

11) .- ffllEZ Fmm:EZ JE, G\Sl'IIID, EEmarcb, 'l-listada re la EB:::ril:mía En la f\\Ba F.s¡:sfia y­
cE.l N:Jtari1".b 01 fÉxio:>". EJ:litarial Rm:ta, ~Í!xlm. 1938.' p. 47. 

24 



especial, uso del signo otorgado por el Rey, valor probatorio -

pleno de los instrumentos autorizados por el Escribano. lo cual 

significaba un servicio público que retribuían los clientes de­

acuerdo a un arancel obligatorio. Si un instrumento tenía la -

firma pero le faltaba el signo, carecía de valor probatorio - -

pues le faltaba Ja autoridad del Soberano que éste representa -

bo. 

La actividad del Escribano al ser permanente no obs- -

tante el cambio de funcionarios fué muy valiosa. pues daba se-­

guridad y continuidad en los negocios y en la recaudación fis-­

cal. 

Cabe decir que existieron diversas clases de Escriba-­

nos, como lo seftala PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, LAS SIETE - -

PARTIDAS, indican dos clases, LOS DE LA CORTE DEL REY, que e..:i-­

cribían y sellaban cartas y privilegios reales. así como PUBLI­

COS que autorizaban actas y convenios entre particulares y h~-­

cían constar diligencias promovidas ante un Juez; LAS LEYES DE­

INDIAS marcaban treo clases; los REALES, PUBLICOS y de NUMERO.­

a saber. REAL era quien tenía el "FIAT" o autorización Real p~­

ra dosempeHar el cargo en cualquier Jugar del dominio EepaHol -

excepto donde hubiera NUMERARIOS; PUBLICO entendiéndose en doe­

aentidos; uno se refería a su función pública y el otro a su 

cargo, por ejemplo Escribano Público del Cabildo; al lado de 
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estos existían otros funcionarios ·conife·pública·exclusivamente 
, - :~' ... ,···-::·'.< ... .. /;!> :.'?:; ,-·~·- .. ' ,-_ 

para desempenar cargos especificos<como 'P()~ ~/eÍnpl.o, Escribano -

Mayor de Armada. 

La palabra Notario se utilizaba para·referirse a los -

Escribanos Eclesiásticos. 

Es conveniente destacar que en el Siglo XVI. ano 1573, 

los Escribanos de la Ciudad de México formaron una Cofrad1a - -

llamada "DE LOS CUATRO SANTOS EVANGELISTAS", su finalidad con--

eistió en crear una mutualidad con el fin de auxiliar económica 

y moralmente a sus cófrades y a sus familias en caso de defu~-

ción. Posteriormente se erigió el Real Colegio de Escribanos -

do México en 1792 (12). cuya" finalidades, eran entre otras: c~ 

legiación obligatoria, vigilancia de sus agremiados. selección-

de aspirantes mediante exámcn técnico e intelectual, calific~-

ción de cualidades y mutualidad. La Cédula Real autorizó la -­

constitución del Colegio bajo el Titulo de "Real" para que P'!_-­

diera usar el sello con las armas reales. gozando de los priv~­

legios correspondientes bajo la protección del CONSEJO DE IN---

DIAS. 

CHICO DE BORJA. al respecto senala que el Colegio r<;_-­

ferido, " 11 
•• • quedó constituido como un organismo intennedio - -

entre los Escribanos y las autoridades, ... durante el Virreina--

12) .-~ 7RUNI, Jooé, ''IXB" Histctia chl l'btaria'.b fExi03!D", llNista Jurídlai Nota­
rial, tfu. 2, Jtnio da 19'19. f1'xico. J\}16. p.p. 9J y 91. 
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to, loe Escribanos dependjan de. la Audienci_a, •.. y agrega que-­

., .después de la Constitución de-1824, los Notar.íos ·quedarón .,.­

adscritos al Poder Judicial~ •. ·• (13). 

IJ.- MEXICO ÍNDEPENDIENTE. 

El proceso de Independencia de 1810 a 1821 todavía vió 

la Constitución de Cádiz de 1812, que entró en vigor en forma -

precaria por la situación política que provocó dicho movimien--

to. El 9 de octubre de 1812 (14), las Cortes Espaftolas, expi--

dieron el Decreto sobre Arreglo de Tribunales y sus Atribuci~-­

nes y concedió a las audiencias como lo seftala PEREZ FERNANDEZ-

DEL CASTILLO, facultades en materia de exámenes para Escribano-

y para fijar su arancel. así como ""el conocimiento de todo lo-

relacionado a 1 a materia de Escribano" ( 15). 

Mencionaremos también que las Leyes Espanolas impue~-­

tas durante la Colonia siguieron aplicándose en México Indepen-

diente como lo dispuso el Reglamento Provisional Político del -

Primer Imperio Mexicano de 1822 (16). pero con el transcurso --

del tiempo se fueron dictando las leyes que separaron y diferen 

ciaron el Derecho Espa~ol del Derecho Mexicano. 

N,: 

14).-

15).-

16).-

GITCD ffi IffiJA, t>tJria FJm1, '1listoria chl Col~o cb rhtarics'', Cblcgio cE ~btaria:; chl 
D.F., ~Éxicu. !Wl., p. TI. 
Cbla:cién cb lCE llJ:n_'!:rn y Ord:ns q.E hm ex¡:uiicb las Cbrles cnrraJ.¡,; y CXt.raoolina­
rias. 'ItmJ lll, lnprmta Nc:dcmJ. M:<lti.d. 182'.J., p.p. 13:) y 131. 
FFRf2 ~2 ra Cl\.<;ITUO, ll::mm:b, "lp..11tes ¡:ara la llistcria cbl ll:f.:ari¡tl¡ 01 ~Éxi­
cc", lls:dirién N:ctcml ch! NJtariirl:J M:odmro, A.C .. 1'fuicc. l'll9., p.p. 32 y 33. 
Cblro::ién ch Ordns y DnttlE cb la ."d:erem Jmt.1 Frovisicral G:tEmltiva y S::i:Erarn; 

CJ:rgres::s G..n>..ral<s ch la l'OCiái M=:<laim. 'furo l. IJ;B. Fclicién, In¡xmta fu Gtlván, fé­
xiai. 1329. p.p. CJJ y 91. 
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Sin embargo continuó la costumbre colonial de la venta 

de oficios públicos entre los que se encontraba la Escribanla;­

bajo la vigencia de la Constitución de 1824 se establecen algu­

nas disposiciones al respecto, la principal fué La Circular de­

la Secretarla de Justicia de primero de Agosto de 1831 (17l. 

concerniente a la enumeración de los requisitos para obtener el 

Título de Escribano en el Distrito Federal y Territorios. en la 

que se d6 relevancia a la existencia de la Fe Pública y se ord!:_ 

na que el depósito de dicha fe. que se hace en los que obtienen 

~l titulo de Escribanos sea, en aquellos que tengan instrucción 

práctica y acreditada probidad en sus costumbres, ya que su ---

función tiene por obJeto autorizar, asegurar y guardar los de--

rechos a intereses más importantes de los ciudadanos; ésta Ley-

dispone ya, que la Suprema Corte de Justicia sólo admita a 

ex6men a los aspirantes cuando haya alguna vacante, después de-

haber cursado las academias del Colegio respectivo. exigiendo -

también no haber sido procesados ni acusados de delitos públ1--

coa. 

El 23 de mayo de 1837 (18). se dicta la "Ley para el--

Arreglo Provisional de la Administración de Justicia en los Tri 

bunales y Juzgados del Fuero Común". En la que encontramos que 

según lo dice PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO. se exigieron dos --

exámenes para el que pretendía recibirse de Escribano, una ante 

17).- lb::qli1'cién d? Lcy;s, llntla;, llJn:h;, lnµ:rnta d? J.M. fuffiirrEz Lara. flocicn. 1835., 
p.p. 431 y 432. 

18).- rniEZ FHM\UZ UL G\'OITUO, lli!runb, ''[Eroju i'btarial", Fllitarial f\:Jrrfu. t>fuirn. -
lS83.' p.p. 25 y a;. 
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el Colegio ,de Escdbanos donde Jo hubiere y el otro. ante el -­

Tribunal del Supremo (lobierno. 

El cobro de honorarios que generaba la prestación de -

la función, estuvo regulado por el arancel expedido el 12 de --

febrero de 1940 (19). En ésta época hab1a tres clases de Escri 

banoe como lo indica BAMUELOS SANCHEZ. al citar la obra llamada 

CURIA FILIPICA MEJICANA (20). a saber: Nacionales, Públicos y -

de Diligencias. Los primeros habían sido examinados por los --

Tribunales Superiores de los Estados, los segundos ten1an Es- -

criban!a propia, los últimos practicaban diligencias Judicia- -

lee. PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO. destaca también acerca de -

la obra mencionada algunos requisitos: edad de 25 anos cumpli--

dos. sufrir el exámen del Tribunal Superior Ordinario. certífi-

cación de haber asistido por cuatro anos al oficio de un Escri-

bano y por seis mese2 a la Academia del Colegio, una informa- -

ción de moralidad del mismo Colegio y nombramiento despachado -

por el Presidente de la República, as1 como haberse matriculado 

en el Colegio de Escribanos. 

Se sucedieron Circulares. Decretos y Ordenes. conforme 

las luchas y diferencias entre Centralistas y Federalistas, - -

entre loe aftas de 1921 y 1967, por tanto cabe resaltar en éste-

trabajo solamente ciertos ordenamientos. en atención a nueatro-

tema central . 

19).- Cbla:cién cE le¡"5 y=· Tu¡:nnta"' Pdl<Clo. M~CD. 1851. p.p. 262 y m. 

<D).- RllUlllZ IB &'N MII.L'i'J,, Jwn, "Cllria Fillpirn M:!.<iam", B:!icién F<>::similar ch Ja Pri­
l!Era El:!icién ch 1858, Fditarial IOrrfu, M5xirn. lg:)J,. p.p. 100 y IJI, 
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Orden de 29 de diciembre de 1849 (21).- Por la cual se 

imponla a ·los .Escr.ibanos _Ja obligación de registrar su signo y­

su firma para poder certificar los documentos. 

Ley de 1853 (22) .- Bajo el Gobierno de López de Santa 

Anna se constituye la primera Organización Nacional de Escriba­

nos, también los integra dentro del Poder Judicial y continua -

existiendo dicho oficio público como vendible y renunciable. Es 

ta Ley exigía como requisitos que el Escribano Publico de la Na 

ción deb1a ser mayor de 25 anos, escritura clara. nociones gra~ 

maticales y aritmética. cursar dos anos de una materia de Dere-

cho Civi 1 y otra de Práctica Forense y otorgamiento de documen-

tos públicos, práctica de dos anos. buena fama, aprobar un exá_: 

men y obtener el Titulo do! Supremo Gobierno. el que debería 

ser inscrito en el Colegio de Escribanos, así como el uso de 

firma y signo determinados y además, inscritos en dicho Cole---

gio. Se conservan a los Escribanos Actuarios y de Diligencias -

para el servicio de Tribunales. También declara en vigor todas 

las disposiciones legales anteriores ya sean castellanas o na=-

cionales. muestra palpable del desconcierto que aún reinaba en-

ese tiempo respecto de una legislación Nacional. 

Debemos recordar que todavía en ésta época continúan -

siendo oficios vendibles y enajenables el de Escribanja y el de 

Hipotecas y habla confusión entre las funciones de Escribano 

21).- lfl:¡isUcirn Mojia:ru cb Frero a Dicirnl:m cb HJ.19, Tuprrnt-.a cb JlDil R. lfilarro, f6jicn. 
lll55., p. 338. 

22) .- !El p,"IR'\ EL mfilJ) m lA l\IJ.!lNJS!Tu'CICN rn JIBl'IC!A, EN i:a; 'IRlllN1l.ES y Jlffi'IXE Inr 
RlEID O:MN, lfl:¡isla:ién Mojicnm, OJl=ién Chrplctu cb le¡m, D:l:!1ota; y Cirulliim> -
qin sa lun Ex¡:o:ilcb cbs:b Ja Cbamrién cb la Iró:µn:bcia, 'lllro qte CD1µrm:I? cb -
J"g:Et.o a Dicimt:re d? 1853, Inp:rnta ill Jtnn R. ~bvJrro, MSjiOJ. 1854., p.p. 553 a - -
'Ei. 
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Público Y .. Esc:;ribano de Juzgado, tanto as:L que los Escribanos -

seguían perténeéiéndo al Poder Judicial. 

En ésta Ley de 1853 encontramos en sus artículos del -

310 al 315. el proceso mediante el cual se efectuaban los exá--

menes para ser Escribano y senala que debían ser aprobados en -

dos exámenes. en el primero se le daba al pretendiente un tem~­

que en el término de 48 horas debería traer resuelto en forma -

de escrituro para ser examinado en su parte teórica y prácticd, 

con duración de dos hora~ por lo menos. el segundo debía ser --

presentado ante el Tribunal Superior. 

Si no eran aprobados en el primero. no podían repetir-

su ex6men antes de 6 meses. 

El Decreto de 14 de julio de 1854, (23) .- Se impuso a-

los Escribanos la obligación de avisar a las autoridades corres 

pendientes de los Testamento~. una vez muerto el testador, al -

promoverse un juicio de inventarios o cuando se presenten para-

au protocolización. 

El 5 de julio de 1856, (24) .- Se autoriza a los Escri 

banos Actuarios para que ejerzan su profesión abriendo despa---

ches públicos. 

23) .- ffil.EZ Em<\'llZ IIl, OOITUJ), lilmnb, Cb. Cit. P. 34. 

24).- El lln:llho M?!ldrnro, 1tno II, lJ1¡:tmta do Vio::nt.e G. Turra;. ~fuicn. 18:6. p.p. 210 y -
2l!. 
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En la Ley de 12 de julio de 1859, (25) .- Se declaran -

nacionalizados loa bienes eclesiásticos y al efecto ordenaba --

que el Escribano que autorizara un contrato sobre tales bienes­

sería inhabilitado perpetuamente de su ejercicio público. 

En la época de la Regencia se dictó el primero de fe--

brero de 1864 (26), un Decreto que regulaba el ejercicio del No 

tariado y se destaca el empleo por primera vez del término Nota 

rio al referirse al Escribano y los denomina Notarios Públicos-

del Imperio. 

El 30 de diciembre de 1865 bajo el Imperio de Maximi--

liano de Haubsburgo, se expidió la Ley Orgánica del Notariado y 

del Oficio de Escribano. Y es de especial importancia porque -

hace distinción entre Notario y Escribano, define al Notario --

Público diciendo que es un funcionario revestido por el sebera-

no de la Fe Pública para redactar y autorizar con su firma las-

escrituras de las úil1mas voluntades, actos y contratos que se-

celebren entre las partes, así como los autos y dem~s diligen_:­

ciaa judiciales, y define al Escr1bano como el funcionario re--

vestido de la Fe Pública para autor1zar. en los casos que de- -

tennine la Ley loa actos. creándose el concepto del oficio que-

en la actualidad dcsempenan los secretarios de Juzgado y los --

notificadores ejecutores. 

25) .- Ie:q>!Ja:iái ce lL~m. =· Rln:l::E, Inµmta ce Vimrt.e e;. Turrai, ~íodrn. lffil. -
p.p. 122 a 131. 

ai).- ll>:cpi.!a::ifo Oficial Cbiplet:a y 0Jrm:.ta cb IE¡m, I:o.::rruE, IB!rl:s, Irr¡:nnta ce A. - -
Ebix a ca~o ci? ~l. L'om:ra, l'-Éxicn. lfbi. p.p. 39 a 41. 
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En la opinión de BAftUELOS SANCHEZ. ésta Ley puede con-

siderarse como "11 la primera Ley Orgánica del Notariado' 111 (27) .­

ya que en sus 146 artículos, dividida en 14 capítulos puntuali­

zaba determinadas características~ requisitos y disposiciones -

referentes al ejercicio de la función Notarial. 

En ésta época podían ser Notarios tanto quienes tuvio::­

ren Título de Abogado como aqGellos que carecieren del mismo. 

Desaparecieron los oficios públicos vendibles y renun­

ciables. El Notario-Escribano-Público estaba adscrito a su - -

respectivo juzgado, en caso contrario no podrta actuar. y debía 

rendir cuentas al Notario-E3cribano-Público de Notaria. Los -­

Notarios Actuarios y los de Diligencias estaban sujetos a las -

Jueces de su adscripción, la vigilancia de sus protocolos esta­

ba a cargo del Notario Titular de la Notaría. 

Se definió a las Notarías Públicas como los despachos­

donde ejercían sus funciones los Funcionarios de la Fe Pública­

que estaban recibidos y se hablan incorporado al Colegio, las -

cuales perteneclan al Imperio. Dentro de las formalidades en-­

contramos la CLAUSULA GUARENTIGIA. por medio de la cual ""ae --

Z'/).- Il'ÑJEl.CS s.N.JlEZ, Ftu¡Ján, Cb. Cit., p. 68. 
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daba poder a las justicias para que la hiciesen cumplir como --

sentencia'"' (29). Este punto será desarrollado en el Capitulo­

Tercero bajo el inciso bJ Efectos Ejecutivos, de éste trabajo. 

Ley de 1967 (29), promulgada por BENITO JUAREZ. que se 

destacó porque separa definitivamente la actuación del Notario­

y la del Actuario senalando que éste último es el destinado pa-

ra autorizar los decretos de los jueces, árbitros y arbitrado--

res. y Notario es el Funcionario que reduce a inatrurnento públi 

co los actos, contratos y últimas voluntades, éstos cargos eran 

incompatibles. Ambos oficios debían ser dcsempenados personal-

mente, INTUITAE PERSONAE. como lo habíamos seHalado ya en las--

p6ginas números trece y veinticuatro de ésta Tesis. coincidien-

do con lo que había establecido el FUERO REAL dado en 1255 y -­

también con aquél CEDULARIO DE PUGA en la época de la Colonia. 

Sustjtuy6 al signo imperial por el sello Notarial y de 

ja aeentado que el protocolo es el único instrumento donde se -

podía dar fe originalmente. Para aer Notario se requería ser -

abogado o haber cursado la carrera de Escribano y entre otros -

requisitos. Ja de haber observado constántemente una conducta -

que inspire al publico toda Ja confianza que se necesita para 

28) .- PfRfZ F!ml\"ll'Z ~ =· 'Tera:h:> tbtarial.". <l:J, Cit. p. 44. 

29) .- MJE.\ll ODitD m 1A RERRol\, l.e)<s <E retoom, Clllarién <E las Disp:sicicra; q.n ,., ro­
n:xrn a:n €ste rali:re phliams ó>rt> el ¡fu cE 1655 al cE !la!, Lic. lllils Jcm Qitié­=· 'Rlm I, lnptmta re El Cl:nstitu:;icmJ.. M'?>ci.ro. !la!., p. !:B. 
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que la.Nación la deposite,en éste Funcionario. Dos exámenes -­

eran ap 1 icados. 

El Notario para poder actuar necesitaba estar asistido 

por dos testigos. 

LEY DEL NOTARIADO DE 1901 (30).- Se dispuso que el~-

ejercicio de la función notarial serla de orden póblico y fuera 

conferido por el Ejecutivo de la Unión, la prestación del serví 

cio no ocasionaba un sueldo pagado por el erario. Se determina 

que sea incompatible con otros cargoe. excepto el de ensenanza. 

Continaa en el desempeno de su actuación asistido por dos tes=-

tigos o por el Notario adscrito, si lo hubiera. Al aspirante -

a Notario. en calidad de adjunto también se le denominaba Ada--

cripto. quien podia actuar en caso de ausencia del Titular, su-

responsabilidad estaba asegurada con Ja fianza otorgada por 

éete último. En caso de ausencia definitiva la vacante seria -

cubierta por el adscripto o un aspirante de la Notarla. 

Para obtener Ja patente de aspirante al ejercicio del-

Notariado se requería práctica mínima de seis meses en una No--

tar1a y ser aprobado en un exámen práctico para Jo cual se re--

quer1a el Titulo de Abogado. 

ll).- ll.Y JE.. llJll\RIMXl Pi1AA EL DJ5!Rl10 FllElAL Y =rn:ICG FCIEWil5 Y Rlll!MNIO JE.. -
<l:I'SElO lE IDIAAICE [E lA ClUNJ [E M'XJJJJ, lnp:es'l p:r fuln:is:o o!az ce J.e:'n. ~IÓxiCD. 
J9J2. p.p. J, 12, 26 y 'D. 
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A partir de ésta Ley es cuündo se exige la profesión -

de Abogado para poder preaentar los exámenes correspondientes -

para ser Notario. 

Se impedía al Notario expedir certificaciones de actos 

o hechos que no constaran en su protocolo. Se estableció la --

carpeta llamada "Apéndice" para depositar los documentos rela--

cionados con las actas notariales. el Protocolo estaba formado-

por uno o hasta cinco libros, además del llbro especial denomj­

nado de "Poderes", donde asentaba tales contratos, también te--

nía un libro de 11 Extractos" en donde elaboraba un resúmen del -

instrumento público y formaba un indice general de los instru--

mentes que autorizaba. Esta Ley le daba pleno valor probatorio 

al documento notarial y entre otros artículos establecía la - -

responsabilidad de los Notarios por delitos y faltas cometidas-

en el ejercicio de sus funciones tanto en el orden penal como -

en el administrativo. 

LEY DEL NOTARIADO DE 1932 !311 .- Esta Ley abrogó la de 

1901, sin embargo, siguió su mismo método y estructura cont~- -

nuando con los mismos requisitos en general. pero evolucionó en 

cuanto a que excluyó a los testigos y al Notario Adscrito en la 

actuación notarial. subsistiendo únicamente loa testigos ins- -

trumentales en el Testamento. 

31).- LEY !Il, NJTMl!ID PARA EL DISJRTIO Fl'llJW, Y =rnICE Fl:Ul1J\IfS, l\rOtacB y Cl:ro:rcb:la 
¡:or el Llcacia:b. ftlrLCJ. i'rdntl! (Irrerta 01 la ley cEl 'I'lnl:re), fditorial !mero, - -
S. A., Mo!Xi.m. 1932., p. <IJ). 
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LEY.DEL NOTARIADO DE 1945 (32) .- Determinó que el Not~ 

riado fuera una función de orden público. a cargo del Ejecutivo 

de la Unión. quien a través del Gobierno del D.F. o Territorio­

Federal. la encomendaba a profesionales del Derecho que obtuv1e 

ran la Patente de Notario. Tuvo reformas en 1953, 1953 y 1966. 

Definía al Notario como la persona. varón o mujer, in-

vestido de fe pública para hacer constar los actos y hechos ju-

ridicoa a los que los interesados deban dar autenticidad con- -

forme a las leyes y está autorizada para intervenir en la for--

mación de los mismos revistiéndolos de solemnidad y de las for-

mas lega 1 es. 

En cuanto a la actuac1ón del Notar10 se siguió el -

principio de LOCUS REGIT ACTUM, por lo que. debía ejercer en el 

Distrito Federal, aunque los actos que autorizare sí podlan re-

ferirse a otro lugar. 

El logro más importante de ésta Ley, consist16 en el -

establecimiento del exámen de oposición para obtener la patente 

de aspirante. 

El análisis de las Leyes mencionadas se basó en las --

obras de los autores seftalados en éste Capítulo. 

32) .- llY UL ~ fl'R'I EL DISJRrnJ ffiEl1AL Y =mues ffiERA!El, Fditores e In¡ns:>­
ms Jmtriz do Silva, S.A •• M"'iOJ. lg-.J).' p.p. 3 y 4. 
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LEY DEL NOTARIADO DE 1980 (33).- Misma que actualmente 

se encuentra vigente, rigiendo la actividad notarial, la cual -

apoyándose en su antecesora inmediata continúa con sus linea---

mientos. y entre sus artículos relevantes senalamos el Art1cu-­

lo 8 en el cual se senala la obligación de prestar los serví---

cios notariales en los casos y términos que establece la Ley Fe 

deral de Organizaciones Políticas y Procesos Electorales. y el­

Art1culo 9 en el cual se establece que el Departamento del Dis-

trito Federal concentrará la información de operaciones y actoo 

notariales a través de sistemas estad1st1cos para regular la --

prestación eficaz del servicio notarial; entre otros. 

33).- IEi m, IVlMI/ro 11\M EL DISlRl'llJ FEllR/\L, Cbla:x:lén Rn(a, EllitariaJ. R::rn'.e, r-éxiro. 
19'.)2,, P•P• 9 y 10. 
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CAPI11JLO SEGUNDO 

L A F E P U B L I C A. 

Para llegar a establecer la premisa fundamental de és­

te trabajo, es necesario reconocer o fijar la necesidad de que­

exista la llamada Fé Pública. de su valla, del alcance de su -­

credibilidad o de su inconveniencia o inutilidad. 

II.1.- CO~CEPTO DE FE. 

Para comprender el concepto llamado Fe Pública, prime­

ro es necesario aclarar el concepto genérico llamado Fe, el --­

cual en su máa simple definición es "creencia en lo que no se-­

ve", por lo mismo ésta Fe se asocia a la idea de la Fe Rel1g10-

aa, a Ja cual dice San Agustín, nadie puede ser obligado, ya 

que es cuestión de tener o recibir ese don para consentir en 

esa Fe divina. 

Fe significa entonces creer en aquello que no se ha -­

percibido directamente por los sentidos. 
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Al.- LA BUENA.FE. 

Resulta además indispensable analizar el concepto lla-

mado buena Fe. y para ello, COl.J'l1JRE. citado por BANUELOS SA~ -

CHEZ dice que ""es un estado psicológico colectivo, una cierta-

forma de salud espiritual que hace que los hombres crean en la-

realidad de las apariencias"" (.J.1}, esto nos permite considerar-

que ea una forma de creencia normal dentro de la vida social; -

que ae dá como una aceptación natural. 

Bl.- ORIGEN DE LA FE PUBLICA. 

Como Jo indicamos en el Capítulo anterior el concepto-

Fe Pública nace ante la imposibilidad de reunir a todo el pu!!_--

blo para presenciar todos y cada uno de los actos y contratos--

dado el crecimiento natural de dichos eventos, se hace necesa~ 

rio designar a ciertas personas para que puedan aaistir en rC!_-­

presentación de todos los demás, las cuales van a atestiguar y-

a transmitir lo ocurrido. garantizando así. que serían acept~--

dos y respetado~ porque habían sido realizados públicamente y--

que por lo tanto a todos les constaba. 

Posteriormente se va a buscar al poder público, pue~-­

to que la autenticidad es una cualidad inherente a los actos --

del mismo, y se necesita dar dicha certeza pública a esos actos 

34).- IWliELcE SNJll:l, Fro¡J;\n, 'fun:ID Notarial", CÍrWBs Eliitar y Oistrihti.d:r, r-édro.-
1934., P• 133 
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y contratos privados, por lo que aunado a los atributos de sobe 

ranía de los tribunales o magistrados. se tenía la fuerza nec'!_­

earia que le faltaba al acto privado, para ser por todos recono 

cido. 

El antecedente más antiguo en la búsqueda de ésta leg~ 

timación. lo podemos encontrar en Roma con el proceso simulado. 

llamado IN IURE CESSIO, en el cual según las XII Tablas se ap~­

rentaba una situación contenciosa en la cual. para transferir -

el dominio de una coaa, acudían con el Magistrado simulando un­

pleito, el adquirente, quien tomaba el papel de fingido deman~­

dante, alegando su derecho de propiedad y el transmitente, como 

fingido demandado. se allanaba reconociendo tal derecho, por lo 

que el Magistrado lo tenia por condenado sin necesidad de sen-­

tencia. norma que se conocía según Jo senala MARGADANT como --­

""CONFESSU PRO IUDICATO EST ... ""(35). 

Es así como, el acto privado mencionado, llevado a ese 

proceso simulado, adquiere fuerza jurídica y sanción pública 

por la intervención confirmatoria del magistrado presente el 

cual tiene la autoridad para refrendarlo. El reconocimiento 

del sujeto pasivo no puede alcanzar a legalizar el derecho del­

acreedor. sólo Ja declaración del Magistrado o Pretor puede te­

ner éste valor. 

35) .- 'l'\RW}WJ' s., Cl.liJJ.erno F., ''rero:in fbmro", Ellitcrial Elif~, H'.!xicn. 1983,. p. 153. 
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Cabe mencionar que dicho acto privado adquiere un va-­

lor ConstitutiVo. equivaliendo a un acto de disposición que en­

vuelve la confesión, el cual legitima la adquisición del deman­

dante o cesionario ante todo el pueblo. esto ea, eficacia jurí­

dica contra terceros. 

Con este proceso simulado pudieron crearse una serie -

de derechos y surgen los conceptos de autenticidad, legitim~- -

ción y forma constitutiva, cualidades del acto para asegurar au 

existencia. 

Es decir, encontramos en el derecho Romano el origen -

de las Instituciones de legalidad m6s importantes para la segu­

ridad y la certidumbre jurídica. 

La Fe Pública surgió entonces, corno una necesidad para 

poder atestiguar y creer en la verdad de que un acto habla sido 

realizado. dando como resultado, tal cosa, sin necesidad de es­

tar presentes todos, para considerarlo como verdadero, con la -

obligación de respetar tal disposición y de hacerla valer con-­

tra todo el que no estuviera de acuerdo CERGA OMNES), para ésto 

se hizo necesario e imprescindible el respaldo del Estado que -

al impartir justicia, custodia también esas disposiciones y h~­

ce cumplir lo que se acordó, de acuerdo a las que se observaren 

y que regulen dichos actos entre particulares. 



Se tiene entonces en la_Fé Pública un concepto de tal­

valor que hace posible la convivencia pacifica en sociedad pues 

elimina-_el:riesgo ;de la incertidumbre respecto a la autentici-­

dai! de la realización de tales actos. 

El caso de la Fé Pública es distinto en cuanto a que--

podemos ser obligados a aceptar. por el Ius Imperium del Esta--

do. como verdaderas las afirmaciones que en este sentido emita-

obedeciendo los preceptos legales que así lo impongan. con lo--

cual se puede lograr el orden social. 

Por medio de la Fe Pública se impone coactivamente a -

todos la certidumbre de los hechos contemplados ante tal Fe. 

Los actos públicos tráen consigo la garantía de su prE 

pia certidumbre y legalidad. cosa que no ocurre con los actos -

privados. por lo que la Fe Pública sobre tales actos constituye 

garantía de certeza sobre esos hechos y de su valor legal. 

a).- Concepto de Fe Pública. 

PllLLl\RES, citando a COUTURE seflala que Fe es ""la ----

creencia que se dá a las cosas por la autoridad del que las di-

ce o por la fama pública. etimológicamente deriva de fides, in-

directamente del griego peitbeis. yo persuado. Pública quiere-
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decir notoria, patente, manifiesta, qué la,"ven o la saben" to--­

dos. Etimológic~mente quiere clecir.-d~l. pueblo._ 

Fe Pública"vendrá a ser entonceB, en el sentido lite_:-­

ral de sus dos extremos, creencia notoria o manifiesta"" (3:i) • 

PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, opina que ""La Fe Públi-

ca es un atributo del Estado que éste tiene en virtud del Ius:­

Imperium y es ejercida a traves de los organos Estatales y del­

Notario. "" (37) . 

El autor GIMENEZ-ARNAU. nos dá ou opinión diciendo que 

la Fé Pública es " 11 la función específica de carácter público e~ 

ya misión es robustecer. con una presunción de verdad los h~--

chos o actos sometidos a su amparo."" (38) . 

MENGUAL Y MENGUAL. al respecto define la Fe Pública di-

ciendo 11 "que es el asentimiento que. con carácter de verdad y -

certeza. prestamos a lo manifestado por aquellos a quienes el -

Poder P\lblico reviste de autoridad asignándoles una función""--

(39), en ésta definición debemos analizar la clase y origen de -

3:i).- ~. Etlrutb, ''Dia.icmrio ch D;rrrln l'n::t:r<al Civil", Eliltxrial R:rrÚJ, Méxiro.-
1~ .. p. E 

37).- ffilEZ FEm\'llZ !:EL Cl\'l!lliD, 8'.mmb, ''D2m:tn fbtaria!", El:litoriaJ. R:rrÚJ, fÍ!xi.CD.-
1'63., p. 153. 

38}.- GI?-fNEZ-.Al.N.~, Ehriqt.E, ''I:Era:to ~btariat", Fdicim:s Uthersicb:i e.E t-ttvarra, S.A., Rm 
plcra, Es¡:ai"b. 1976 •• p. 38. -

39).- fENll'IL y fm:IJllL, Jaé M:ll"Ía, "Elcm:ntm"' I:ero:tD 1'l:lt:ar:lal", Litrería IIIDI, ll3n:Elo 
m. 1933., p. 105. -
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esa autoridad, la cual dá el grado de poder persuasivo o imper~ 

tivo de su declaración o de su narración, en el caso de que pr~ 

venga de· una autoridad pública, se tratará entonces de un docu­

mento público que tiene aparejado Ja Fe Pública. 

Sin embargo consideraremos la afirmación de CARNELUTI'I 

citado por PALLARES, diciendo que ""la autoridad os Ja peraona­

que goza del poder de mando para Ja tutela de un interés aj'!_- -

no'' 11 (4J) • por lo que debemos reconocer que en el caso de la Fe­

Públ ica proveniente del Notario. no tiene fuerza de obligar, 

aino fuerza de probar, como lo mencionaremos mas adelante. 

Son adyacentes al concepto de Fe Pública, pero no lo-­

integran necesariamente: la buena fe, la verdad. la autoridad.­

la convicción psicológica colectiva, ésta última nos queda por­

analizar y dejaremos asentado que es la creencia común de un -­

grupo social en alguna cosa. 

b).- Requisitos de la Fe Pública. 

Para la existencia de la Fe Pública se exigen los si-­

guientes requisitos: 

1.- Que haya una fase de evidencia en la que el autor 

perciba directamente el hecho o el acto. 

<XJ) .- fl\U!\RES, Elllrutb. Cll. Cit •• p. 112. 
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2.- Que dicho acto se produzca revestido de la solem­

nidad y forma legales que aseguren la fiel percepción, expr~--­

sión y conservación de tales hechos históricos. 

3.- Que al autenticar el hecho histórico se traslade­

escrito al papel para que exiata una objetivización física o -­

corporeidad. 

4.- Que los tres requisitos antes mencionados sean 

producidos al mismo tiempo, lo cual tiene que realizarse oi­

guiendo las normas de forma que la Ley previene y que obligan -

al fedatario que interviene. 

el.- Función de la Fe Pública. 

La Fe Pública objeto de éste estudio se sitúa en los-­

siguientes campos: en el de la teoría de los actos jurídicos y­

en el de la teoría de la prueba, ubicada ahí la Fe Pública re-­

eulta una forma particular de representación de los hechos jurí 

dicos con la tendencia a que sean admitidos, tanto en el presen 

te como en el futuro tal y como lo ha asentado el Notario. 

La Fe Pública constituye entonces una calidad jurídica 

que cumple una función propia dentro del Derecho. se le ha 11~ 

mado doctrinalmente: Poder Certificante, cuando el Estado den--



tro de sus funciones lo emite: Negocio Complementario cuando se 

dice que el. contrato ya existe en el ánimo de los otorgantes y­

solamente acuden al No.t'ario para documentar la obl lgación exis­

tente: Presunción Legal, también se le ha configurado asJ ya -­

que el Derecho afirma esto, al presumir la verdad del contenido 

del instrumento Notarial, hasta no impugnarlo legalmente. 

Por otra parte también es sabido que la Fe Pública No-

tarial. es una medida de eficacia de la forma sobre el fondo 

del negocio jurídico y eficacia sobre el proceso, en caso de 

cuestionamiento sobre el hecho jurídico por lo que, la Fe PúbJJ. 

ca constituye entonces una presunción legal relativa. correcta-

en su base pero cuya eficacia queda sujeta a las contingencias-

de la prueba en contrario. 

dl .- La Fe Pública y la Plena Fe. 

COUTIJRE citado por BAnUELOS SANCHEZ. nos indica que la 

plena fe es la máxima medida de la ef 1cacid probatoria lo cual-

significa. que lo probado mediante un instrumento que merezca -

plena fe ya no necesita otra prueba -SCRIPTA PUBLICA PROBANT SE 

IPSA- puesto que mas allá de dicha fe ya no hay mas en ésta m~­

teria, a lo que aflade que la Fe Pública del documento deriva de 

su autor, el Notario. por lo tanto tiene una calidad especial -

que proviene de su autoridad. lo cual es independiente de su e-
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ficacia probatoria, con lo que afirma que es una calidad distin 

ta la Fe Pública y la Plena Fe. 

Con éste razonamiento no estamos de acuerdo, pues de -

antemano se está d1ciendo que el instrumento notarial se qued~­

r1a calificado en principio por un desmerecimiento en cuanto al 

nivel que se le vendrta a otorgar baJo ésta aseverdción. por el 

Poder Judicial, ya que no tendrta caso pretender elaborar in~-­

trumentos notariales que apenas s1 llenarían tale~ espectativas 

de calificac1ones. en mayor o menor grado, s1 se pretendiere 

que posterionnente en caso de controversia. los instrumentos ~ 

dieran reunir Ion requisitos de prueba, ligera o medianamente -

convincentes para el juzgador, ya que esto pondrta en entredi-­

dicho la certeza y la verdad de la actuación notarial. para dl­
lucidar si reuniría los requisitos para llegar a la total ef1ca 

cia probatoria de sus instrwnentos not~riales o no. 

II.2.- EL ESTADO Y LA FE PUBLICA. 

Es necesario esclarecer en donde reside la Fe Pública, 

quién la puede delegar. por lo mismo quién es el titular de la­

Fe Pública, para ello debemos recordar que la actividad de dar­

Fe, es anterior al Estado Moderno. por lo que no existía enton­

ces división de poderes. con el tiempo. a partir de esa idea. -

la función Notarial se ha ubicado dentro de las atribuc1ones --

48 



del Poder Judicial o bien del Ejecutivo y es hasta 1901 cuando­

depende de éste último hasta la época actual. 

Los tratadistas de Derecho Constitucional y Administr~ 

. tivo clasifican las facultades del Presidente de Ja República -

en explicitas e implícitas. 

Las primeras están establecidas en la Constitución y -

sus Leyes Reglamentarias; las segundas derivan de Ja fracción -

I del Art. 89 Constitucional que dice: ""promulgar y ejecutar -

las Leyes que expida el Congreso de Ja Unión, proveyendo en la­

esfera administrativa a su exacta observancia"º. 

Las explicitas son amplísimas, no se limitan sólo a ac_ 

tos de Gobierno y a los materialmente administrativos, sino tam 

bién legislativos y judiciales (establecimiento de Tribunales -

Administrativos), asJ como facultades políticas. atribuciones -

como proponer al Senado nombramiento de Ministros, Magistrados­

y muchos más, las facultades implícitas son las que le permiten 

proveer los medios legales necesarios para que se promulguen y­

ejecuten las leyes. 

De lo anterior se esclarece que de ninguna de esas fa­

cultades se puede concluir que el ejecutivo Federal sea el titu 

lar de la Fe Pública Notarial y lo que es más, no tiene Fe Pú--
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blica, lo cual es justo ya que no debe ser parte y Fedatario a­

la vez, en alusión más aún al imperio que posee al representar­

a Ja Noción, lo cual acabarla con el principio de imparcialidad 

del redactor del documento. 

La Fe Pública entonces, se presta en nombre del Esta-­

do, es un atributo del Estado y es una manifestación de dere--­

choa aplicada a la validez y a la credibilidad de actos concer­

nientes a. lo vida civil. 

La Constitución en su l\rt. 121 nos seHala que '"'En ca­

da Estado de la Federación se dard entera Fe y crédito a los ac 

tos públicos, registros y procedimientos judiciales de todos 

Jos otros. El Congreso de la Unión, por medio de Leyes Gener~­

les preservará la manera de probar dichos actos, registros y ~ 

procedimientos y el efecto de ellos ... "", el Código Federal de­

Proccdimientos Clviles en su Art. 129, asimismo menciona que ~ 

11 
'
1 son documentos públicos aquel loo cuya fonnación está encome_!!­

dada por la Ley, dentro de los limites de competencia, a un Fun 

cionario Público revestido de la Fe Pública, y los expedidos -­

por Funcionarios Públicos en el ejercicio de sus funciones. " 11 

Lo anterior nos conduce a observar que la autorización 

con que actúa el Notario dimana de la Ley, en consideración de­

la Patente que para tal efecto le expide el Poder Ejecutivo a -
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traves del Gobierno del Distrito Federal, por conducto del De-­

partamento del Distrito Federal, de conformidad con loa Arta. -

l, 3. 10. 13. 19, 20, 26, y 27 de la Ley del Notariado del Die 

trito Federal en vigor, en los Estados. es a cargo del Ejecuti­

vo del Estado dicho nombramiento. 

II.3.- HECHOS QUE.DAN ORIGEN A DIVERSAS CLASES DE 

FE PUBLICA. 

Si consideramos los hechos que lnteresan al Derecho en 

cuanto a la Fe Pública se refiere. encontraremos según SANAHUJA 

Y SOLER. que son: 

1.- Actos creadores del Derecho o de las Normas Jurídi 

cas, los cuales aon objeto de la Fe Pública Legislativa. 

2.- Resoluciones por medio de las cuales el Poder Pú-­

blico somete un hecho determinado a la Norma Jurídica Vigente.­

las cuales son objeto de la Fe Pública Judicial. 

3.- Actos de ejecución del Derecho Estatuido en las -­

Normas o Declarado por las Resoluciones del Poder Público, los­

cuales son objeto de la Fe Pública Administrativa. 

Si 



4.- Hechos.que prevee la Norma Jurídica General y de -

los cuales derivan derechos y obl igaciories é:ui>o objeto corres-'­

ponde a la Fe Pública Notarial. 

En. base a lo anterior, en atención a la clase de he- -

chos a que se refiere la Fe Pública. los autores la agrupan de­

la siguiente manera: 

A).- FE PUBLICA LEGISLATIVA.- La actividad -

Legislativa o Reglamentaria, desplegada al autenticar disposi--

ciones es facultad del Organo Legislativo, como exigencia de --

certidumbre y notoriedad que deben tener los actos públicos re-

lacionados con dicha actividad. 

Bl.- FE PUBLICA JUDICIAL.- Es aquella que --

tienen los documentos judiciales, el funcionario competente p~­

ra dar Fe de las actuaciones de las partes. acuerdos y resolu--

cienes del Juez. es el Secretario Judicial. 

C).- FE PUBLICA ADMINISTRATIVA.- D~ autenti-

cidad a los actos realizados por el Estado. a través de los fun 

cionarios que lo representan en el ejercicio de sus respectivas 

funciones administrativas, propiamente no está asignado a un or 

ganismo exclusivo, la ejercen los funcionarios que certifican.-
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los cuales deberán tener_ autoridad au_tónoma que tenga jurisdic­

ción. 

D).- FE PUBLICA MERCANTIL.- Se encuentra re­

gulada-en el Código de Comercio Vigente, espec!ficamente el 

Art. 51-del mismo establece que el Corredor es el Agente facul­

tado para certificar los hechos mercantiles y que tiene Fe Pú-­

blica cuando expresamente. lo faculta el citado Código: asimismo 

el referido ordenamiento en su Art. 67, faculta al Corredor pa­

ra redactar los contratos mercantiles en los instrumentos púb!i 

ces llamados Pólizas y lo autoriza para interven1r como funcio,: 

nario revestido de Fe Pública. en los términos de tal ordena--­

miento y affade que los contratos mercantiles no otorgados ante­

él. podrán AUTENTICARSE, mediante ratificación que en tal sentí 

do hagan las partes en presencia del mismo. 

EJ.- FE PUBLICA REGISTRAL. 

El Reglamento del Registro Público de Ja Propiedad del 

Distrito Federal en vigor. en su Art. 6 dispone que 11
'
1correspon 

de al Departamento. por conducto del Director General: I.- Ser­

depositario de Ja Fe Pública Registra! para cuyo pleno ejerci-­

cio se auxiliará de los registradores y demás servidores públi­

cos de Ja Institución; ... "". Cabe decir aquí que la importan­

cia del Registro Público radica en que al ser un sistema decla-

53 



rativo. según los arta. 3006 y 3007 del Código Civil Vigente. -

el documento del acto jurídico requiere ser registrado para que 

surta efectos frente a terceros. 

En cuanto a éste principio de Fe Pública, SANDOVAL 

HERNANDEZ, dice que la Fe Pública Registra! es un principio 

que establece la veracidad de laa inscripciones. anotaciones.--

asientos registrales, etc .. para proteger al tercero de buena--

fe. siempre y cuando concurran los requisitos establecidos por-

ministerio de Ley y agrega que la buena fe registral 11 "es un --

principio que deriva del apotegma de buena fe surgido del Dere­

cho Civil, a fin de suponer la bonomía jurídica de las partes-­

que celebran un negocio jurídico."" (41). 

Es conveniente recordar que él principio llamado Fe 

Pública Rcg1stral Junto con el principio de legitimación son 

los dos principios capitales que forman a su vez el de presuE"!.:""­

ción de exactitud registra!, por ello senalaremos que LANDARIA. 

citado por CARRAL. dice que legitimación es ""el reconocimiento 

hecho por lo norma jurídica del poder de realizar un acto jur1-

dico con eficacia."" (42). 

Agregaremos brevemente que el Registro Público es un-­

Organismo Administrativo creado para garantizar los derechos -­

subjetivos adquiridos y la seguridad del tráfico jurídico, que-

41).-

42).-

SA'UJ.'N. HIJN11UZ, S:?rgio y 9JllJ nmES, Anrnrd:>, "Juris¡:ru:En:::ia R:gistraJ_ lmrbilia­
ria y M'1Ullltil"' Instituto Hmairo d:! °"1:rln R:gistral, Mfilco. 193)., p. 22. -
CMRilL \' [E 'l1'Fl'SI, luis, ''IErn:io ~btarial y Lbm:to R:gistral"' Fditorial lbrrfu, fÉxi 
CD. l'HJ., p. 251. -
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presta un servicio público que consiste. como lo indica PEREZ--

FERNANDEZ DEL CASTILLO, en "" ... dar pub! icidad oficial del esta 

do jur1dico de la propiedad y posesión de los bienes inmuebles, 

algunos actos juridjcos sobre bienes muebles. limitaciones y --

gravdmenes a que ambos están sujetos, así como de la existel'!._--­

cia y constitución de personas morales: Asociaciones y Socied~-

des Ci vi lea."". (43) Institucion que se apoya en los Princ~---

pios Registrales de Publicidad, Legitimación, Rogación, Conse~ 

timiento, Prelación, Calificación. Inscripción, Especializ'!_- -­

ción y Tracto Sucesivo. 

F).- FE PUBLICA NOTARIAL. 

La Fe Pública por antonomasia es la Fe Notarial. 

Por ello, se dice que ha llegado a un grado de desarr~ 

llo tal que le permite constituir una disciplina especial. La­

fe notarial entonces. se haya vinculada a aquellos preceptos j~ 

r1dicos que confieren derechos, que se atribuyen a los partic~­

larea cuando se ha realizado el hecho que la propia norma co~-­

templa. por lo que la función notarial tiene por objeto la au--

tenticación y fijación de tales hechos condicionantes. 

La Fe Pública Notarial responde a la necesidad de dar­

forma fehaciente a las relaciones privadas de Derecho, las 

43).- A'llEZ ffiM'!lli ITT" Cl\'ll1UO, lmnm'b, ''Doro:!n Jb:Jistnll", Ellltor:ial flxrÚl, s.A., -
f6dco. l<nJ., p.p. 61 y 73. 
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cuales son producto de la voluntad individual y que interesan -

no aolamente a los contratantes sino a la misma sociedad. con -

el interes de que consten en fonna auténtica y veraz, porque --

afectan tanto al desarrollo de la economía en cuestión de - - -

impuestos y derechos. como al desarrollo del régimen de prop1~-

dad en genera 1 . 

SANAHUJA Y SOLER citado por CARRAL Y DE TERESA, expl~ 

ca que el poder de dar Fe del Notario tiene su fuente en la 

Ley, con ésto entendemos que sus facultades no provienen do su-

nombramiento. y agrega que dicho poder es el de acordar certe--

za 11 ERGA OMNES" y hace la observación que no es un poder de --

mando. 

GIMENEZ-ARNAU, la define como ""la función pública y--

tdcnica por cuya interposición loa actos iurldicos privados y--

extrajudiciales que ee someten a au amparo adquieren autentici-

dad legal."" (44). 

Atendiendo a la definición de MENGUAL Y MEllGUAL que -­

aeftalamoa anteriormente, BANUELOS SANCHEZ, la adapta diciendo -

que entonces la Fe Pública Notarial es 11 "el asentimiento que --

con carácter de verdad y certeza prestamos a lo manifestado por 

el Notario dentro de la órbita de sus propias funciones."" (45) 

44).-~. EhriqtE, CJ:>. Cit •• p. 45. 
45).- !W'LllliS !WJ.:1-IEZ, Ftcylán, Cb. Cit .. p. llO. 
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Sefialaremos aquí que como se destacó antes. el con---­

cepto de Fe Pública se asocia a Ja función del Notario de mane­

ra inmediata y como Ja mayoría de Jos autores indica, el Nota-­

rio da Fe de lo que ha percibido "EX PROPI SENSIBUS" y a su --­

vez el Derecho da Fe de lo que el Notario asegura haber pasado­

ante él, razón por la que se le ha denominado recientemente --­

fedatario. 

Debemos se~alar dentro de éste inciso que el Notario -

no es un simple testigo. puesto que si así fuera quedaría suj.=­

to a las tachas. errores, etc., de cualquier otro testimonio -­

vulgar, emitido por alguna persona, pero el testimonio del Nota 

rio tiene dos caractcrfaticas que lo destacan y distinguen 

la primera que es un testimonio rogado y la segunda, que consta 

por escrito en el instrumento público que él redacta. 

El Notario relata los hechos en el momento en que suce 

den, sin Ja posibilidad de alterarlos ya que en Ja elaboración­

del instrumento se requiere el asentimiento de los protagoni.:_-­

tas o partes. de donde se desprende que el testimonio del Not<:,.­

rio al reunir tales características es adecuado para que la Ley 

le conceda los efectos de fehacencia que le ha otorgado. 

La Fe Pública Notarial es la garantía que dá el Not~-­

rio al Estado y al particular. al determinar que el acto se ---
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otorgó conforme a Derecho y que lo relacionado en él es cierto­

proporcionando a71:! Já completa seguridad jur:!dica. 

'· ' .,• ,·· ,_. , 

Poi< otra· parte; ·debemos mencionar que el Cónsul puede-
.. - ,_ ''"'' 

actuar .como' Notario;'. pero con funciones notariales 1 imitadas. 

II.4.- LA FE PUBLICA NOTARIAL Y LA VERDAD. 

Según el estudio de COUTURE citado por BAnUELOS SAN---

CHEZ, la Fe Pública es una atestación calificado, es una decla-

ración dirigida hacia el pueblo para que créa bajo la Fe del --

Funcionario que presenció los hechos: también expresa que nii:_-­

gún texto legal confiere a los instrumentos notariales una sig-

nificación de verdad irrefragable, además agrega que un docurne~ 

to es en sí mismo, una representación de un hecho que el funcio 

nario reconstruye mediante un relato escrito para los que no e~ 

t6n presentes, y continúa diciendo que al elaborar dicha activi 

dad no significa la verdad de ésta misma, y manifiesta dicho au 

tor que entonces la Fé Pública recae sobre la aseveración de 

realidad del otorgamiento de un instrumento, o de la realidad -

de su fecha, pero que no recae sobre todo el contenido del docu 

mento. Continúa además diciendo que la Fe Pública de la escri-

tura tampoco recae sobre la voluntad manifestada en ella, sino-

únicamente sobre la manifestación de la misma y concluye d~--­

ciendo que la Fe Públioa Notarial no es sinónimo de verdad.----
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ya que únicamente es verdad en cuanto a que es una repreaent~-­

ción de representaciones. 

En tal sentido, nosotros no concordamos con la op~- -­

nión del autor mencionado, ya que está observando seguramente-­

a otro tipo de funcionarios, porque está considerando a la -

actividad notarial como una simple toma de datos o de expre­

sión de voluntades. tal y como se las presentaren las partes 

sin la menor calif1cación, asesoría, o encuadramiento legal --­

por parte del Notario. el cual. está obligado a realizar para -

llegar a la elaboración del instrumento público. Al decir de-­

CARRAL Y DE TERESA, ""el Notario no es un simple autenticador--

de f innas. 1111 

(46) . 

Nosotros coincidimos con éste autor. el cual apoyánd~ 

se en la opinión de CASTAN Y TOBEnAS, senala que la función --­

del Notario tiene tres aspectos principales: 

1.- Función directiva, también llamada de elaboración­

jurídica porque asesora e instruye a las partea -­

como perito en derecho conciliando y coordinando-­

voluntades. 

2.- Función formativa, que implica tree facultades que 

son: la función calificadora de la naturaleza y le 

46).- C'ffil\LY tE 1rnffi\, llús, ClJ. Cit., p. 10. 



galidad .del ·acto, la de admisión del acto a la le-

gitimación, si es el caso y la de redacción o tor­

muladón, que ejerce el Notario "" ... sin más condi 

ción o· limitación que la de encajar la voluntad de 

.las partes dentro de las normas del Derecho Positi 

vo, .. .... (47) • 

3.- Función autenticadora, también llamada de autort--

zación. con la cual quedan investidos los actos --

notariales de una presunción de veracidad que los-

hace aptos para imponerse por sí mismos en las re: 

lacionea jurídicas. para ser impuestos por el p~--

der coactivo del Estado. 

Otros autores senalan también la función de custodia--

de los instrumentos y la función de reproducción de las copias-

de los mismos. 

Si se ha impuesto al Notario la obligación de instruir 

a las partes y de dirigir las voluntades, as1 como la de redac.= 

tar el instrumento público, para lo cual de antemano debe ser -

ya un competente abogado. esto nos lleva a considerar que no se 

trata únicamente, de representar simplemente lo que ha dicho el 

otorgante, como lo indica el mencionado autor COUTVRE. que afi_: 

ma que tal cosa desde luego no significa la verdad de los con--

47).- Cl\SllW 'IWÑ\5, Jea~, ''FUtiái Notarial y Elalnrucifu tttarial cbl tloro:l'O'', Instituto­
El:!itorlal. mE, Hrldd. 1916., p. 53. 
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ceptos. con lo cual en éste sentido estamos de acuerdo, sin em_:­

bargo se debe de tomar en cuenta que el Notario califica lo que 

ése otorgante está requiriéndole, implicándo entonces que la -­

función Notarial investida de Fe Pública. debe considerarse en­

atención a lo antes expuesto. como sinónimo de verdad. 

Si ésta presunción de veracidad no existiese, sería -­

muy remoto pensar que un Estado de derecho pudiera imponer como 

cierto, el acto ante Notario. si éste no hubiere sido tamizado­

previamente por él, a traves de todos los preceptos legales --­

aplicables ~l mismo. 

El mismo SANAHUJA Y SOLER. citado por CARRAL, dice que 

la fe pública es ""la garantía que d6 el Estado de que los de-­

tenninadoa hechos que intereBan al Derecho son verdaderos. 1111 
-­

(48) • 

Dentro de éste razonamiento es prudente mencionar. 

sin embargo, que la verdad de la aseveración notarial también-­

queda sometida a la impugnación de falsedad, si se diera el -~ 

caso, con lo cual queda subordinada, como debe eer legalmente,­

ya que no está por encima de Ja misma Ley, ni del Derecho. 

48) .- CAffillL Y !E 'JU<Fs.\, Luis, <lo. Cit., p. OO. 
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II.5.- AUTENTICACION. 

Es la acción de garantizar mediante un acto oficial.­

la certeza de un hecho para que sea cre1ble públicamente. 

Se dice que un acto es auténtico porque es propio o -

que pertenece a su autor, es decir. es la atribución de un 

hecho al mismo que lo ha efectuado. 

Cuando es el Estado el autor de los documentos públi.= 

coa expedidos por sus funcionarios. es natural que tales doc~­

mentos cuenten con lo fuerza probatoria del documento auténti­

co, pues el poder público les otorga la mayor credibilidad - -

puesto que fueron expedidos por sus propios funcionarios públ~ 

cos, de ali! que se llamen auténticos a toles documentos exp<:_­

didos por dichos funcionarios públicos en el ejercicio de su -

cargo. De donde se desprende que un documento auténtico es -­

aquél que se halla autorizado o legalizado de modo tal que - -

hace Fe Pública. 

La autenticación es una afirmación de hechos en rela: 

ción a su autor, que son percibidos por los sentidos en forma­

directa e inmediata, sin embargo, se ha extendido más allá del 

campo de la percepción sensorial del autenticante, cuando a -­

éste no le es posible acudir a la fuente del hecho que afirma-
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y entonces se dá ef ca~o ~é qúe, la autenticación no pueda mani 

testarse como üna afif11'.aci6n perfecta y rotunda. sino con la -
- : . . :'. -_·- ' ~ \ ' 

declaración; neQat~ya -11 sin- que nada conste en contrario". es 

deeir, los·hechos .ª aütenticar ya no ofrecen la objetividad 

que tienen las cosas que se perciben diréctamente por los aen~ 

tidoe. Cabe decir que la función autent1cadora también se - -

extiende a la legalidad de los actos realizados. 

Por lo anterior se considera que al apartarse la fun-

ción autenticadora de la percepción sensorial directa e inme--

diata y si se pretende que produzca testimonio indubitable p~­

ra todos, el autenticante o depositario de la verdad. debe ser 

una persona de elevada formación moral y jur1d1ca, dotado de -

una profunda preparación que no haga presumibles las actuacio-

nes defectuosas o incompletas en tal sentido, es decir. 1 rl ---

autenticación se produce por la garantía de honorabilidad del-

que autentifica, sin embargo, la Ley dicta medidas de carácter 

material y físico para ayuda y verificación de la autentica- -

ción, numeración y cronologja de los mismos por mencionar algu 

nos. 

La autenticac16n tiene aparejada el aseguramiento de-

su permanencia. al conservar el funcionario responsable tal do 

cumento y su efecto consiste en imponer a todos la veracidad -
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.de Jos hechos autenticados por medio del poder coactivo del -­

Estado. 

Cuando el hecho a autenticar es puramente físico, la­

autenticaci6n es diáfana. pero cuando es un hecho jurídico, 

entonces se presenta la cuestión de saber hasta donde llega la 

función de autenticar del Notario. 

Desde el momento en que la Fe Notarial -Función de 

Autenticar- se extiende al vinculo jur1dico. ya no se trata de 

la simple autenticación, sino de la emisión de un juicio de 

valor. 

El autenticar un contrato es declarar de un modo ofi­

cial y público la validéz de ese contrato que equivale a un -­

acto de jurisdicc16n. lo cual puede ser llamado función de LE­

GALIZACION o LEGITIMACION. esto conduce a que la función del-­

Notario, se convierta también en NORMATIVA, y algunas veces en 

EJECUTIVA. 

Podemos decir en conclusión de éste punto que la fun­

ción notarial es autenticación de hechos que se extiende tam-­

bién a la legalidad de las relaciones jurídicas. confiqura 

inclusive o dirige dichas relaciones y regula cierto poder 

ejecutivo que se otorga a los particulares y dá a los documen-



tos a ella sometidos la· calidad de títulos que lÍevan aparej~­

da .ejecución. 

La Fe Notarial se dirige a evitar cuestiones litigi~­

sas, elimina las cuestiones sobre la incertidumbre del hecho y 

el documento queda dotado de FUERZA PROBATORIA, de tal magn~-­

tud que se puede rechazar cualquier ataque a su autcnt1c1dad. 

dad: 

II.6.- REQUISITOS Y NOTAS DE LA FE PUBLICA NOTA­

RIAL. 

Los autores sef'\alan dos notas, exactitud e integri- -

La EXACTITUD en cuanto a la adecuación fiel de la 

narración al hecho histórico, la cual puede ser natural si la.­

narración es completa. funciona.lista cuando se ciHe solamente­

ª la parte del hecho que interesa a un asunto o a la Ley. 

La INTEGRIDAD es la proyección de la EXACTITUD hacia­

el futuro, ya que la Fe Pública al estar contenida en el docu­

mento público permanece como la verdad reglamentada y estable­

cida para ser aceptada por aquellos que no vieron directamente 

el hecho histórico. 
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Por otra parte, el efecto de la Fe Pública es Ja efi­

cacia de su fuerza probatoria contra terceros, "ERGA OMNES", 

por la veracidad de que ninguna de las partes intervinientes -

podrá negarlo. 

El fundamento de Ja Fe Pública Notarial ee buscar un­

fin de seguridad en las transacciones jurídicas. 

La vida en sociedad seria imposible, si a cada momen­

to se estuviera dudando de Ja existencia o de la integridad -­

del contenido de una Ley. de un contrato o de una sentencia. -

Para eliminar ésta situación se crearon órganos y conceptos 

como el de la Fe Pública. que al otorgar autenticidad a las co 

sae, proporcione seguridad a dichas transacciones. 

lI. 7. - FV'NCION DE LA FE PUBLICA NOTARIAL. 

Los autores senalan principalmente tres teorías del -

cometido de la Fe Pública en el orden del Derecho: 1.- TEORIA­

DEL PODER CERTIFICANTE. 2.- TEORIA DEL NEGOCIO COMPLEMENTARIO, 

3.- TEORIA DE LA PRESUNCION LEGAL. 

La primera dice que la Fe Pública es Ja función que -

tiene el poder certificante o legitimador establecido en la -­

Ley cuando se~ala que determinados instrumentos hacen fe, la -
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cual se cumple a traves del Notario y que consiáte en la pote.= 

tad de atestiguár'la verdad.de •ios hechos y. ciertos· actos jur_! 

dico~ qu~-hah o6~~rÍ~~- ~ri•s~: pr~~~n~·;~, 'en• nolnbre del Estado:-
'< ":·, 

por eilo',9e ha attibuldó•'a1:.enlazar, ésta idea con la función -
- .: . --:: ·' _:,:: < .:,.,- ~ :.:;:--.~_',. ,-.. c: .. :;::,·..:.-/:-:-·1,~"-.- .·.::-.:·.::::~ ::; -.~:-~:':<: -·-;~:':::· .--_ 
pública,cque'el Notaricf forma pa~te de la llamada jurisdicción 

La segunda dice que es fijar un convenio principal --

anterior, lo cual precede al otorgamiento del instrumento, con 

el objeto de asegurar las relaciones jurídicas contra posibles 

excepciones. 

La tercera dice que es una presunción en favor del dQ 

cumento refrendado por ella, por lo cual la Ley le otorga -

expresamente el reconocimiento de tal hecho como verdadero. 

Antiguamente se decía -SCRIPTA PUBLICA PROBANT SE - -

IPSA-, lo que está probado por Fe Pública, probado está, es --

decir, no necesitaba probarse de otra manera, sin embargo la -

Fe Pública Notarial constituye una presunción legal relativa,-

cuya eficacia queda sujeta a laa demostraciones de la prueba -

en contrario. 

De aqu1 podemos inferir que ésta suposición está basa 

da en el hecho de que el instrumento público tiene una medida-
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de eficacia prevjsta en la Ley, al respecto, nuestra legisla-­

ción, según el art. 202 del Código Federal de Procedimjentos -

Civiles. dice que los documentos públicos hacen prueba plena y 

en el caso concreto de la fe pública notarial, la Ley senala -

en qué casos espectf icon sí hace prueba plena. como Jo seflala­

remoa m6s adelante. 

II.8.- CONTENIDO DE LA FE PUBLICA NOTARIAL. 

COlll1.JRE. citado por BAMUELOS SANCHEZ, agrega que la -

Fe Pública Notarial es una calidad a la cual le es inherente -

una sustancia o contenido, y que dicho contenido es una aseve­

ración que constituye una representación de los hechos, o el -

valor que representa la aseveración notarial. por lo que afir­

ma que el contenido de la Fe Públjca, es la cal1dad representa 

tiva de los hechos. 

Dice también, que la forma es todo elemento sensible­

que envuelve exterjormente el acto jur1dico, es una hechura -­

pldstica que permite distinguir los hechos jurídicos. La exi­

gencia de la forma "AD SOLEMNITATEM O AD SUBTANTIA". es el 

vínculo de la esencia del acto y su envoltura. la ausencia de­

forma implica el desconocjmiento del mismo por lo que en el 

Derecho actual la forma se dá como una garantía o seguridad de 

la austancia. 
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Comenta también que. existen entonces formas solemnes­

probatorias. de publicidad, procesales, fiscales, etc. y agre­

ga que la forma solemne es sencillamente "para que no se olvi­

de", no es diferente de la forma probatoria, es una prueba re­

forzada. por Ja intervención de una persona especialmente fa-­

cuitada para dar fo de talos acontecimientos, por Jo que dsta­

especie de prueba se traslada del campo del Derecho probat~­

rio, al de la teor1a de Jos actos jur1dicos. 

A lo que agrega y con lo que estamos de acuerdo, que­

la Fe Pública vale por su plenitud probatoria y por su poder -

demostrativo de la verdad jurídica. 

JI l . - LJ\ FE PUBLICA NOTl\Ril\L Y Ll\ PRUEBA 

LEGAL. 

Debemos dejar anotado, que por prueba legal se entien 

de procesalmente hablando. que es aquella cuya eficacia ha - -

sido determinada en forma expresa por un precepto legal, por -

lo que en cuanto a calidad del documento y a medida de efica-­

cia probatoria, está i·econocida la Fe Pública, aunque en forma 

implícita, dentro de las pruebas legales que el Código de Pro­

cedimientos Civiles para el Distrito Federal, reconoce como ta 

les. 
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A éste respecto, se dice que las partee acuden al - -

Notario, con el objeto de dejar preconstituída Ja prueba del -

negocio jurídico para el futuro, por lo que la actividad del -

Notario vendr1a siendo una especie de anticipo de la actividad 

del Juez en Ja labor de fijar loa hechos que interesan al Der_: 

cho antes de dictar su sentencia, es decir, la prueba se produ 

ce antes ante el Notario. quien desde Juego, efectúa en base a 

sus conocimientos una función preventiva para asegurar el de-­

senvolvimiento normal de loa derechos y Ja invulnerabilidad de 

loa mismos. 

Mencionaremos aqui que las pruebas preconstituidas 

son aquellaa que ae elaboran antes del juicio. generalmente 

cuando todavía no hay litigio, lo cual no impide que sean vil!!_ 

das y eficaces por ésta razón, para un futuro juicio. Loa d~­

cumenton públicos y privados forman el grupo mas importante de 

ellas, consignadas desde luego en el Código de Procedimientos­

mencionado, en el capitulo de la prueba instrumental. 

La prueba documental que nos atafte en éste trabajo, -

es un medio útil para hacer constar los contratos, convenios y 

testamentos. aai como otros actea jurídicoo. 

Al decir de PALLARES, ""probar consiste en evidenciar 

la verdad o la falsedad de un juicio o la existencia o inexis-
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tencia de un hecho"", (49) , sabido es que la prueba es un ele-

mento esencial del juicio. porque es necesario demostrar la --

existencia de los hechos y la verdad de las afirmaciones. por-

lo que recordaremos que el Derecho Procesal. se~ala como me- -

dios de prueba aquellas cosas. hechos o abstenciones que pue--

dan producir en el ánimo del Juez. certeza sobre los puntos en 

litigio: el art. 278 del Código referenciado, seMala que no 

hay para ésto más limitación. que tales pruebas no estén prohi 

bidas por la Ley ni sean contrarias a la moral. 

B).- EL DOCUMENTO PUBLICO NOTARIAL COMO - -

PRUEBA. 

senalaremos en éste punto que el citado ordenamiento-

admite como pruebas los documentos notariales. de acuerdo a --

los Artículos siguientes: Art. 327 ""Son documentos públicos:-

I. Los testimonios de las escrituras públicas otorgadas con 

arreglo a derecho y las escrituras originales mismas: ... '"'. 

Art. 333 ""Los instrumentos públicos que hallan venido a pléi-

to sin citación contraria, se tendrán por legítimos y eficaces 

salvo que se impugnare expresamente su autenticidad ... 1111 y el-

Art. 129 (CFPC). el cual los seMala especHicamente. 

Habiendo observado que el instrumento Notarial está -

debidamente reconocido dentro de la prueba instrumental, debe-

49) .- PALU\RES, Eduardo, 11Derecho J?rocesnl Civil", Editorial PorrGa, Méxi 
co. 1986.' p. 359. 
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mos analizar el valor que se le asigna y para éste efecto el -

Art. 403 (CPC>. establece que los documentos públicos ... ""ten­

drán valor probatorio pleno. y por tanto no se perjudicarán en 

cuanto a au validez por laa excepciones que se aleguen para 

destru:fr la pretención que en el los se funde"", sin embargo el 

Art. 412 CCPC). nos indica que ""las partidas registradas por­

los pdrrocos anteriores al establecimiento del Registro Civil. 

sólo producirán efecto probatorio en lo relativo al estado ci­

vil de las personas, cuando sean cotejadas P?r Notario Públi-­

co'"1, por lo que anotaremos aquí que en cuanto a estos testimo 

nios la Ley no hace alusión de hacer prueba plena. 

C) .- EL DOCUMENTO PUBLICO NOTARIAL Y SU - -

FUERZA PROBATORIA. 

Aqui es conveniente indicar que la fuerza probatoria­

de los documentos públicos, deriva de la Fe Pública que tienen 

los funcionarios que las expiden, por lo que, la prueba que de 

ellos se origina está limitada por el contenido de dicha fe, -

por lo que la Ley sólo la concede. respecto de los actos que -

dicho funcionario está facultado para autorizar. Esto nos - -

lleva a reflejar la opinión de los tratadistas que reconocen -
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que el documento público sólo hace prueba plena contra todos.­

respecto de loe actos que se llevan a cabo ante Notario y de -

los que debe dar fe con arreglo a la Ley. como lo seHala PALLA 

RES, pero si constatamos el Código en cuestión observamos que­

por una parte está clasificada lo Fe Notarial como prueba ple­

na y por otra queda considerada como medio de prueba sin escla 

recer la valoración que deba darsele en concreto cuando ae re­

fiere al instrumento público, lo cual consideramos limita y -­

desmerece el cometido del Notario. al no establecer la valfa -

de su.intervención. 

II.9.- EFICACIA DE LA FE PUBLICA NOTARIAL. 

Apoyándonos en las reflexiones de COUTURE, estudio in 

sertado en la obra de BAHUELOS Sl\NCllEZ. creemos adecuado tam-­

bién seHalar para loe fines del presente estudio que la Fe Pú­

blica Notarial debe conjuntar tanto la eficacia sustancial, -­

como la eficacia procesal. ya que el documento Notarial dentro 

del comercio jurfdico debe cumplir ésta doble función, la pri­

mera crear total certidumbre de lo titularidad de los dere- -­

ches, la segunda si se llegare a producir un conflicto acerca­

del derecho documentado. será solucionado sobre la base de la­

verdad de los hechos insertos en tal documento. 
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Aquí aeftalaremoa también el doble significado de la -

palabra título, en el Derecho Civil. denota el hecho generador 

del Derecho, el medio idóneo para la acreditación de la propie 

dad y según PALLARES, el instrumento con el que ae acre­

dita nuestro derecho ... "", (:0) • y dentro del Derecho Notarial 

ea la documentación auf iciente según la Ley para gozar de Ja -

propiedad en forma pacífica. garantizada contra terceros. 

Es decir. la legítima propiedad se apoya no solo en -

Ja legitimidad del derecho transmitido sino también en la reg~ 

laridad de los documentos que lo justifican. 

La eficacia sustancial de la Fe Pública es consolidar 

el Derecho colocandolo fuera de la incertidwnbre. 

rr.10.- LIMITES DE LA FE PUBLICA NOTARIAL. 

Se concreta al hecho de que las manifestaciones de -­

los otorgantes han sido hechas al propio Fedatario por ellos 

miamos, lo cual nos indica que la Fe Pública no alcanza a la -

esencin, origen y certeza de tales manifestaciones. es decir.­

sólo garantiza con su Fe la verdad de habereeles hecho al mis­

mo Notario. 

:O).- Pl\LlJ\!1ES, ID.nrt:b, "DiaOicrari.o d? rera:lu Pra:mal Civil"' Cl:l. Cit.' p. m. 
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La Fe Notarial abarca la relación entre el Notario y­

la exacta adecuación entre él mismo y los elementos de la rola 

ción juridica que ha sido por él autorizada. 

Si el Notario actúa por delegación del Estado como -­

funcionario del mismo, la Fe Notarial se extenderá hasta donde 

el Estado lo permita, según el concepto juridico que tenga de­

la Institución Notarial. 

II.11.- FINALIDADES DE LA F\JNCION NOTARIAL. 

En éste inciso debemos aeNalar las finalidades de la­

función Notarial que son: Seguridad, Valor y Permanencia. 

1.- SEGURIDAD.- También llamada certeza. es la firme­

za que se dá al documento notarial. 

2.- VALOR.- Es el valor juridico frente a terceros. 

3.- PERMANENCIA.- El documento notarial es permanente 

en el tiempo y por el procedimiento de conservación, para ser­

proyectado hacia el futuro, se garantiza su reproducción auten 

tica. 



En el lenguaje cotidiano la Fe Pública es la Fe del -

Notario y no otra. no se dice que los Funcionarios Públicos en 

general sean por lo mismo funcionarios de la Fe Pública, sin -

embargo éste concepto se extiende a los Corredores, Cónsules y 

a otros Funcionarios Públicos 

Corroborando ésta afirmación citamos a BAnUELOS - --­

SANCHEZ. refiriéndose a COUTURE. en concordancia con CASTAN -­

TOBEnl\S, la Fe Notarial es la ""exactitud do lo que el Notario 

vé. oye y percibe con sus sentidos."" (51) 

En síntesis la Fe Pública escrita es el medio idóneo­

que preserva la seguridad jurídica. 

51).- ll'il:Jru:s sri-DJFZ, Fro¡Ján, Cb. Cit., p.p. 7 y 128. 
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CAPITULO TERCERO 

EL NOTARIO. 

III.1.- FUNDAMENTO JURIDICO DE LA FUNCION NOTA-­

RIAL. 

La diversidad de autores coincide en senalar como fun­

damento no uno, sino varios. entre los más relevantes se encuen 

tran los siguientes: 1.- La prueba preconstituida, 2.- La s~- -

lemnización, 3.- La interpretación de normas jurídicas, 4.- La­

colaboración en el negocio jurídico, 5.- La autentificación, y-

6.- La Fe Pública. 

En un principio la función notarial tuvo por objeto e~ 

tablecer la prueba preconstituida, como ya fué expuesto en el -

capitulo anterior, la solemnización que requiere la Ley también 

es otro de sus fundamentos y al interpretar las normas legalee­

con la intervención del Notario se perfecciona el negocio jurí­

dico, aunado a la autenticación que también ya comentamos se ex 
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plica la necesidad de la existencia de ésta función. la cual se 

basa en la Fe Pública que el Notario tiene y que también quedó­

anotada en su diversas acepciones. 

La Fe Pública Notarial cubro la necesidad que tiene el 

Estado de dar veracidad y certeza a los actos sociales que asi­

lo requieran. 

La Institución del Notariado se explica jurídicamente, 

a traves de la actividad necesaria para que dentro de la vida-­

civil, se eviten litigios como consecuencia de la interacción -

del tráfico jurídico. cuando los particulares exigen al Estado­

la certidumbre y notoriedad de tales actos. 

Es entonces cuando el Notariado por la delegación que­

hace el Estado al otorgarle el poder de certificar y autenticar 

dichos actos, proporciona la plena seguridad jurídica. 

A) .- REQUISITOS PARA SER NOTARIO PUBLICO EN EL --

0 .F. 

El sistema que rige actualmente para ser Notario en el 

Distrito Federal es el de oposición cerrada, en el cual es nece 

sario obtener previamente la patente de aspirante a Notario, pa 

ra poder participar en el exámen de oposición cuando sea convo-
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n·r• TE<:F' 1:.v n ''•'-~ 

SALIR DE lf\ 
w1 nrnE 
BfüUllTECA 

cado, pre.vio requisito, el haber obtenido el Título universit~-­

rio de Licenciado en Derecho y la práctica exigida por la Ley. 

El Art. 13 enumera los requisitos para obtener la p~--

tente de aspirante al Notariado, senalando entre otros el ser -

mexicano por nacimiento. tener 25 anos y no más de 60, buena --

conducta, Licenciado en Derecho con Cédula Profesional, 3 anos-

de práctica profesional, B meses de práctica notarial inint~- -

rrumpida, inmediatamente anterior a la solicitud de exámen, b~­

jo la dirección de algún Notario del D.F .. no haber sido conde-

nado por sentencia ejecutoriada, por delito intencional, prese~ 

tar el exámen correspondiente y ser aprobado en el mismo. 

El Art. 14 a su vez enumera los requisitos para obt~--

ner la Patente do Notario. indicando presentar la Patente de --

Aspirante, no haber sido condenado por sentencia ejecutoriada--

por delito intencional; gozar de buena reputación y haber obte­

nido la calificación aprobatoria correspondiente de acuerdo --­

a lo establecido en el Art. 23 de ésta misma Ley, como mínimo-­

de 70 puntos, resultando, do entre los sustentantes, elegido -­

e 1 de mayor puntuación. 

De especial importancia resulta el Art. 25 de la Ley -

del Notariado ya que senala: que el Jefe del Departamento del -

Distrito Federal, por acuerdo del Ejecutivo de la Unión, otorg~ 
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rá las patentes de aspirante al Notariado o de Notario a qui~-­

nes les corresponda, indicándoles Ja fecha en que se les tomará 

la protesta legal. 

De donde constatamos que Ja autorización con que actúa 

el Notario procede de la Ley, autorizándola el Estado. 

Dichas patentes deber~n ser inscritas en las DirecciE 

nes Generales Jurtdica y de Estudios Legislativos y del Regi!­

tro Público de la Propiedad y del Comercio del Depto. del D.F. 

as! como en el Colegio de Notarios del D.F .. según el Art. 25-

del mismo ordenamiento. 

Habiendo obtenido la patente de Notario la persona d~ 

be iniciar sus funciones en un plazo no mayor de 90 dtas hábi­

les siguientes a la fecha de su protesta legal. deberá provee!: 

se a su costa de Protocolo y Sello y registrarlo junto con su­

firma ante las dos Direcciones senaladas anteriormente, as! ~ 

como en el Colegio de Notarios, otorgar fianza según Jo sena!..!! 

do por el Art. 28, Fracc. IV 6n comento y presentar la póliza­

correspondiente ante la Dirección General Jurídica y de Est~-­

dios Legislativos del Depto. del D.F., as1 como establecer su­

oficina, iniciar funciones y dar aviso de todo ello a las Unj­

dades Administrativas y Colegio indicados, dentro del plazo 

que sena!a el Art. 27 anotado al principio de éste párrafo. 
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·El D~parta~ént.o _der Distrito Federal efectuará las pJ! 

blicaciones cÍe iá, i~-fci~-~ióri.: de las funciones de los Notarioo, 

en el Diário.oficial··de •'l~ ·p~deración y en la gaceta oficial -
- •e";":-•'•' ,:(2-~-,-- ;;;; • - ; •• 

Bl . - EL NOTARIO DE ACUERDO l\ Ll\ LEY. 

La palabra Notario fué usada por loa Romanos, como --

quedó anotado en el primer capítulo de éste trabajo, los cu~-­

les ,,1 decir de Mengual y Mengua[. mencionado por Bl\MUELOS - -

Sl\NCHEZ, tomaron de los griegos la palabra "nota" que formaron 

de dicha ra1z "not". adicionada con el sustantivo "rius" y di~ 

ron lugar a la voz "notarius". con la cual significaron al ofi 

cial que escribe o hace uso de las notas. es decir. por la m~­

nera particular de escribir por notas o signos. 

Anteriormente el l\rt. 10 de la Ley del Notariado para­

el D.F., definía al Notorio como: "" ... el funcionario público -

investido de fe pública, facultado para autenticar y dar forma-

en los términos de Ley .. . 1
''', 

Esta definición fué muy controvertida porque se est~--

blccía que el Notario era un funcionario público. aseveración 

que no era correcta en primer término P?rque su inqreso a esa 

función es a través de un exámen de oposición. no de un nombr~-
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miento, no forma parte de la organización de la Administración­

Pública, no recibe un sueldo alguno de ésta (Art. 7 ), sino que 

cobra sus honorarios a los interesados de acuerdo a un arancel. 

sus fdcultades provienen de la Ley. no de su nombramiento corne­

es el caso de los funcionarios públicos, que también no son res 

poneables de su obra. sino que responde el Estado. en cambio el 

Notario es responsable de su obra, no existe relación jur!dica­

de dirección y dependencia que lo subordine a la Administración 

Pública, sin embargo, existe una superintendencia disciplinaria 

que debe pasar del Estado al Colegio Notarial en el caso que lo 

amerite únicamente. de acuerdo a la Ley. 

Actualmente. por reforma a la Ley del Notariado para -

el D.F .. publicada en el Di~rio Oficial el 13 de enero de 1986. 

se modificó el Art. 10 mencionado y ahora. ahi mismo se define­

al Notario como: '''' ... es un Licenciado en Derecho investido de­

Fe Pública, facultado para autenticar y dar forma en los térm!_­

nos de Ley a los instrumentos en que se consignen los actos y -

hechos jurídicos ... 1'" 

Nosotros consideramos que ésta reforma es positiva y -

confirma lo establecido por la misma Ley en su Art. 1. y como-­

ya fué anotado, (en el Capitulo Segundo de éste trabajo), la -­

función notarial sí es de orden público. la ejerce el Ejecuti-­

vo de la Unión y queda claro que el Notario no es un funcion~--
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rio ·público· sino un particular. Licenciado en Derecho, que h.!!-­

biendo cumplido con toda la serie de requisitos marcados por la 

Ley,· se le inv]ste de fe pública para el desempefto de su fun- -

ción a través de Jos instrumentos públicos en donde consigne -­

Jos actos y hechos jurídicos que la Ley Je seftala. 

C.- EL NOTARIO COMO LICENCIADO EN DERECHO. 

Se encomienda la función Notarial para su desempeno a­

particulares, Licenciados en Derecho. mediante la expedición de 

las patentes respectivas. Dicha actividad profesional está d~­

bidamente reglamentada por la Ley Orgánica del Art. 5 Constit~­

cional, llamada Ley Reglamentaria de Jos Arts. 4 y 5 Constit~-­

cional conocida como Ley de Profesiones. 

Esta disposición se agrega a Jo establecido por la -­

Ley del Notariado en su Art. 7, al seftalar que el Notario teu­

drá derecho a obtener de Jos interesados los gastos erogados y 

a cobrar los honorarios que se devenguen en cada caso de acuer 

do con el arancel reapectivo y que no podrán percibir sueldo -

del Erario Federal ni local. 

El requisito de poseer el Titulo Profesional, signif!­

ca desde Juego una seguridad, pues de antemano el Notario tiene 
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la· 'obligaci
06n :.)i.el ,»deber de conocer amplia y profundamente la -

ciencia', del· Derecho. 

Como Licenciado en Derecho tiene la obligación de ilu= 

trar a las partes en materia jur1dica. como así se lo indica el 

l\rt. 33 de la Ley del Notariado para el D.F .. al establecer que 

el Notario orientará y explicará a las partea y otorgantes el -

valor y las consecuencias legales de los actos que él vaya a au 

torizar, así como el Art. 62. trace. XIII. inciso e), del mismo 

ordenamiento que dice: ""Que explicó a los otorgantes el valor-

y las consecuencias legales del contenido de la escritura. cuan 

do así proceda;'"'. 

También debe guardar el secreto profesional. como oblj 

gación propia de cualquier profesional libre. tal como Jo es el 

Notario. lo cual se Je impone al mismo en el l\rt. 12 de Ja Ley­

citada, sujetándolo a obligaciones peculiares. 

Debemos anotar que la característica de ser un Profe--

sional del Derecho le exige toda la inteligencia y cultura en -

su actividad al Notario, pues tiene el deber de seleccionar en-

todo el campo del Derecho y aplicar la norma jurídica correcta­

al hecho que le es presentado. el cual sólo él puede presenciar 

de modo imparcial, dirigiéndo a las voluntades, como lo se~ala-

GONZALEZ PALOMINO, citado por CARRAL Y DE TERESA. a través del-
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in~trumento .. público, r.edactando, autoriz<lndo, conservando y ex­

pidiéndo las copias del mismo. 

De donde se desprende que se requiere experiencia. una 

sólida formación jurídica diflci 1 de adquirir, lo cual no pu,:-­

de lograrlo sino siendo un competente abogado. Ademds debe ser 

un investigador jurídico con autoridad moral para lograr que --

las partes se sometan a su asesoría y consejo, ya que en gran -

número de ocasiones le resulta necesario ser contrario a lavo-

!untad 11 a priori" de los solicitontes de eu intervención. unas-

veces por la impreparactón natural de los mismos y otras cuando 

ocultan la verdadera intención de su petición y aún otras cuan--

do se presenta la indecisión en las partes. 

El Notario debe encauzar las voluntades, llamando su -

atención sobre diversas circunatancias o consecuenciaa, ya sean 

fiscales o de otro orden legal y que no habían vislumbrado loe­

particulares, para que el acto se otorgue como estaba previsto, 

pero calificado. reformado y formalizddo por su acertada inter-

vención. 

El Notario es desde luego un jurista y concordamos con 

CARRAL Y DE TERESA, cuando dice que ""Toma la norma vacía (ab~­

tractal que ha creado el legislador, la llena con un negocio ju 

rídico, y asJ contribuye a la creación de derechos subjetivos y 
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de relaciones jurtdicas. ;,., (S2l. y agrega que transforma el pac_::­

to económicio en jurtdico, por lo que su obligación es conocer -

tanto la doctrina como el Derecho vigente. y que se dan también 

ocasiones en que no existe molde legal en donde se ubique el --

pacto económico que se le consulta, por lo que tiene el Notario 

que idear una norma apropiada, basada en su experiencia y cult~ 

ra jurídica. creándo inclusive como el legislador normas que r~ 

auelven situaciones JUr1dicas muy concretas {v.gr.-en los casos 

de fideicomisos. arrendamientos flnancieros, etc.). 

Siguiendo las ideas de AVILA ALVAREZ. con las que coin 

cidimos, senalaremos que el Notario en su labor como profesio--

na! del Derecho se desarrolla además en ésta triple dirección:-

1.- Buscando fuera de la letra de las nonnas, nuevas soluciones 

a nuevos problemas propios de Ja evolución de la vida. 2.- For 

zando la interpretación de las normas, para extraer de ellas to 

do su contenido para la solución de los casos concretos y defel_! 

diendo la libertad de los individuos en sus relaciones de dere-

cho privado. 3.- Desterrando fórmulas o instituciones arcáicas 

u obsoletas que aún ubicadas en !;:l letra de los códigos. no rea 

penden ya a las necesidades actuales. 

Por lo antes relacionado. al participar el Notario en-

la construcción jurídica de esa exteriorización de voluntades.-

le d6 un eficáz nacimiento al acto en cuestión, por lo que al -

52).- Cl1WAL Y m 'll:RES'I, ulis, ·~ NJtari.al y fu:l:dn ft'gistral", Fl:litorial FtlrrÚ.!, fliaj_ 
CD, 1939., p. 101. 
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calificar y redactar el acto se manifiesta en pleno su carácter 

de profesional del Derecho, con la garantía para las partes de­

haber cumplido todos Jos requisitos para su perfección y plena­

validez. 

Por otra parte el Notario al ser un libre profesional-

del Derecho permite que los particulares tengan la facultad de­

elegir al Notario que mejor les parezca. 

Reiteramos también que el Estado no retribuye al Nota-

rio, como lo seHalan los Arts. 7 y 153 del Ordenamiento senala­

do, por lo mismo el Notario no obliga al Estado, como es el c~­

so de los funcionarios Administrativos, por Jo tanto, la respon 

sabilidad de sus actos no recae sobre el Estado, sino sobre ~1-

mismo. 

D).- EL NOTARIO COMO ASESOR JURIDICO. 

La misión que le compete en éste aspecto como Jo ind~­

ca AVILA ALVAREZ. es '"'asesorar a quienes reclaman su ministe­

rio y aconsejarles loa medios jurídicos mas idóneos para el !~­

gro de los fínes lícitos que aquellos se propongan alcanzar. 11
". 

(53) . 

53) .- AVUA l'Ll/N'JZ, P •• ''I'StuliCE re lbm:ln N:ltarial". frlitarial mJIJ\, S.A •• 3• aucién, -
lfiltElCrn, 1%2., p. 17. 
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En relación con lo anterior, es necesario senalar que­

el Notario no solo aconseja los medios jur!dicos mas idóneos p~ 

ra conseguir tales fines, sino que. construye técnicamente el -

acto que sera el continente o la forma del instrumento y desde­

luego si se presentasen al Notario proyectos de contratos ya -­

elaborddos, está obligado a examinarlos cuidadoDamente, obse!~ 

vando que estén conforme a las Leyes y en concordancia con la -

intención que persiguen las partes, pudiendo desde Juego negar­

su intervención, si no cumplen con los requisitos de Ley o son­

contrarios a Ja misma, como lo sefiala o! Art. 35, traces. V y -

VI del ordenamiento comentado. 

Debemos distinguir que como asesor jurídico, no aol!-­

mente construye un documento, sino que interviene en la form1!._-­

ción del juicio jurídico, aplicando con sus conocimientos una -

acción preventiva que disminuye. sino es que extingue la posib! 

lidad de la litis del negocio jurídico en cuestión. 

Recordaremos que dentro de la esfera de su misión. el­

Notario actúa en la vida normal del Derecho, aplic6ndolo a las­

relaciones jurídicas propias de los negocios también Jurídicos, 

lo cual proporciona paz y armon!a social. 

En base a lo anteriormente expuesto observamos que la­

Función Notarial no consiste entonces en representar literalme~ 
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te las manifestaciones de los comparecientes, ya que al aseso-­

rarlos el Notario cumple una labor de interpretación de la vo-­

luntad de loa mismos. puesto que con sus conocimientos desentr~ 

na el significado de cierta conducta. a través de laa breves p~ 

labras que ha escuchado, y estructura a partir de esas rudimen­

tarias formas del querer obligarse. todo un instrumento público 

conteniendo las cláusulas y los términos neceaarios, ajustándo­

los conforme a la Ley en todos sus ordenamientos y aspectos, -­

cuestión que no podr1a lograrse si no fuera un perito en Dere-­

cho. 

El Notario en su caracter de asesor jurídico. prese~-­

cia loa hechoa, los examina, los investiga, los interpreta y -­

lee d~ permanencia. Al decir de COU1\JRE. autor ya varias veces 

citado, el debido acierto en la interpretación de la voluntad -

aunado a la excelencia del relato que cumple con las formas le­

gales, constituye en toda forma el mérito de la profesión. 

III.2.- JURISDICCION Y COMPETENCIA DEL NOTARIO. 

Por jurisdicción se comprende .. 11 La potestad para admi­

nistrar justicia, atribuida a los Jueces, quienes la ejercen -­

aplicando las normas jurídicas generales y abstractas a los ca­

sos concretos que deben decidir."" (54) , según DE PINA VARA. 

54).- IB Pm\ '/NIA, Iaf"'1, "Dio::icmr:io <E Dom::ln", Ellitorial. Rlrtfu, ¡fui.ro. !<ro., p. 316. 
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Es también la facultad que tiene el juzgador para cono 

cer de Ja controvers,ia dentro del territorio que se le asignó-­

para su actividad,' es' decir,. es el lugar. el marco que se Je dá 

al Juez y sus elementos son: 1.- LA NOTIO, facultad del Juzg~-­

dor para conocer. 2.- LA JUDICIUM. facultad que tiene para r.s­

solver (justicia). y 3.- LA EJECUCIO. facultad para que su re­

solución sea cumplida. 

De donde se desprende que el Notario. tiene una juri~­

dicción pero únicamente en cuanto a que tiene un Territorio - -

asignado, con facultades para conocer y resolver. en el sentido 

de dar forma a través del instrumento público, al negocio jur!­

dico. 

Con lo cual se t1ene puntos muy similares a la juri~-­

dicción del Juez. pero encontramos que no tiene facultades para 

que se dé cumplimiento a lo actuado por él. ni mucho menos para 

conocer de controversias, ni de decir el Derecho en el sentido 

jurídico. su misión se concreta a aplicar el Derecho fuera de­

toda controversia. Estrictamente hablando si el Notario no es 

Juez. no puede tener jurisdicción. 

Debemos mencionar que la jurisdicción es al mismo 

tiempo un poder y un deber jurídico que cuenta con los poderes 

necesarios para hacer efectivo el cumplimiento de su función.-

90 



como son entre otros, poder de conocimiento, de decisión, de -

documentación, en los cuales se incluye la facultad que otorga 

la Ley para dictar las medidas de coacción necesarias. 

No obstante lo anterior, atendiendo a la consideración 

histórica del Escribano como "IUDES CH!\RTIJL!\RII", como lo expre 

9aremos en el número 5, inciso B, de éste Capítulo, el cual te­

nía la misión de "juzgar" los procesos simulados, que las pa!-­

te9 estando de acuerdo acudían con él para solicitarle el reeul 

todo jurídico negocia! debidamente legalizado. 

Estos acontecimientos llevaron a gran número de auto-­

res a considerar la función Notarial como una actividad de j~-­

risdicción voluntaria "INTER VOLENTES", adem6s de las siguie~-­

tes consideraciones por las cuales se asimila a dicha juri~dic­

ción y que son: Se ejerce sin estar promovida, ni se promueva­

cuestión alguna entre partes, por lo que tiene una misión pr~-­

ventiva de litigios, al darle permanencia o legalizando la mem~ 

ria de algún hecho, es fuente del ejercicio de derechos, adem6s 

constituye situaciones jur1dicas. 

Y en síntesis de lo anterior se ha dicho que la fun- -

ción Notarial participa de la naturaleza de la jurisdicción v~­

luntaria, imponiendo la creencia en la realidad de Jos hechos -

que presencia. 

91 



Como característica afín entre éstas doa esferas, Nota 

rial y Judicial recordaremos que los sujetos, no deben contum-­

plarae como partes en el sentido procesal, sino como solicitan­

tes o promoventes, que tienen analogía con los otorgantes o com 

parecientes; en cuanto al objeto del acto procesal, ea que im-­

plica la necesidad de que intervenga el Organo Judicial, con el 

fin de que dé fe de los actos y hechos de naturaleza jur1dica,­

les comunique a otras personas dichos actos y en algunos casoa­

sancione. apruebe o verifique dichos actos. Naturalmente esto­

tiene similitud con la labor del Notario, pero definitivamente­

éste no debe intervenir en situaciones reservadas al Juez, tal­

como las enumera y asienta el Código de Procedimientos Civiles­

del D.F., en su T1tulo Décimo Quinto, entre las que destacan: -

la venta de bienes de menores, emancipación de los mismos. ado~ 

ción, rectificación de linderos, y otros, que no oon asuntos de 

la ingerencia del Notario y que no tendr1a sentido que las lle­

vara a cabo, dada la índole de sus especiales funciones. 

Sin embargo podemos conclu1r que s1 forma parte de !a­

l !amada Jurisdicción Voluntaria, es decir. restringida a cier-­

tos actos previstos por la Ley únicamente. 

En cuanto a la competencia, ésta debe ser considerada 

como la porción de Jurisdicción que la Ley atribuya a los Orga 

nos Jurisdiccionales para que puedan conocer de determinados -
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juicios o negocios. Puede existir jurisdicción sin existir -­

competencia~ pero, en la competencia se presupone siempre la-­

jurisdicción. 

La competencia es un poder-deber que se atribuye a d~­

tenninadaa Autoridades para conocer de ciertos juicios, traml-­

tarlos y resolverlos. Por competencia entendemos también que -

es la facultad que tienen los jueces y otros muchos funcion~--­

rios de la administración y también los Notarios de conocer 

ciertos negocios en razón del territorio. do la materia. de !a­

cuantía y del grado; al respecto observamos que la cuantía y el 

grado no tienen aplicación en la competencia Notarial. 

El Notario está facultado para conocer de todos loa a~ 

tos y hechos jurídicos, sin distinción de territorio o materia. 

La competenc1a en algunos casos puede ser convenida y­

renunciada entre particulares. pero la jurisdicción no puede 

ser modificada por convenio de particulares ni pueden renunciar 

a la que lea fija la Ley. ya que es de órden público. 

La jurisdicción es un atributo de Ja soberanía y dim~­

na directamente de la Ley. En cuanto a la competencia record~­

remos que pueden haber diversas causas que la determinan, se -­

les han denominado fueros en atención al sentido que se Je dió-
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en Roma, dado el foro donde se administraba justicia, razón por 

la cual se utilizan las frases: fuero del contrato, fuero domi­

ciliario, etc., dichas causas pueden ser por razón de la fun- -

ción, de la cuant1a, del territorio, de la materia, de las per­

sonas, y otras. 

Actualmente se ha reformado el titulo cuarto de la -­

Constitución y ya no se le denomina fuero sino declaración de­

procedencia, pero el efecto es el mismo. pues respecto de de-­

terminados funcionarios sólo pueden ser enjuiciados penalmente 

previa la determinación de la Camara de Diputados. 

Al.- AMBITO YlATERIAL DE ACT\JACION. 

El campo material de actuación del Notario, se encuen­

tra en los actos y contratos extrajudiciales, los cuales son -­

aquellos que la Ley categóricamente preceptúa como tales, por -

lo que su intervención es en aquellos actos en que la Ley as1 -

lo ordena y las partes se lo solicitan, de acuerdo a la misma.­

es decir, por ministerio de Ley o por voluntad de las partes. 

En el segundo aspecto el Art. 10 de la Ley Notarial re 

ferida, seMala que el Notario está facultado para autenti 

car y dar forma en los términos de Ley a los instrumentos en -­

que se consignen los actos y hechos jur1dicoa, 1111
, lo que signi-
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fica que es lícito para el Notario autorizar tales acontecimien 

tos, implicando que en cuanto a lo distinción del campo que de_: 

be reservarse a la llamada jurisdicción voluntaria del Notario. 

ésta sólo tiene como límite el que no intervenga el Notario en­

actoa y hechos reservados a otros funcionarios de acuerdo a lo­

establecido en el Art. 35, fracc. II. del citado ordenamiento y 

dem6s relativos, y Leyes que así lo indiquen. 

a).- El Protocolo. 

El término protocolo proviene de dos palabras de orí-­

gen griego: "protos", primero y "colao". pegar, según el Diccio 

nario de la Lengua Espanola, históricamente el protocolo surge­

con Juatiniano en su novela XLV que y6 lo establecía como tal. 

Jurídicamente. el Art. 42 de la Ley del Notariado Vi-­

gente, hace la siguiente definición de protocolo' 

11 "Protocolo es el 1 ibro o juego de 1 ibros autorizados­

por el Departamento del Distrito Federal en los que el Notario, 

durante su ejercicio, asienta y autoriza con las formalidades-­

de la presente Ley, las escrituras y actas notariales que se -­

otorguen ante su fe. 1111 

95 



Los Protocolos son propiedad del Departamento del Di!!_­

trito Federal y no del· Notario, aunque la Ley ordena que debe -

proveerse a su costa de ellos, como lo indica el Art. 28, trace 

II. de la citada Ley. 

El Protocolo es de vital importancia para el desempeno 

de la función del Notario. ya que como lo ordena el Art. 43, de 

la miama, el Notario no podrá autorizar acto alguno ain que lo­

haga constar en su Protocolo, observando el procedimiento res-­

pectivo que establece la Ley. 

El número de Libros que forman el Protocolo a dispos~­

ción del Notario es el de 10 Libros en cada ocasión, es decir.­

es el número máximo que puede utilizar simultáneamente (Art. --

44). Los Libros del Protocolo deben estár siempre en la Not~-­

r1a. excepto cuando se recaben firman fuera do In misma y en 

los casos expresos que seMala Asta Loy. El Protocolo por lo 

consiguiente es uno de los elementos indispensables para la a~­

tuación notarial, puesto que proporciona el medio idóneo para -

la seguridad jur1dica, por estar encuadernado y debidamente fo­

liado, imposibilita la pérdida del instrumento y permite su 12-

calización para su posible reproducción. 

La Ley Notarial establece características especiales -

para la configuración de los Libros dol Protocolo, los cuales -
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deberan estar encuadernados y empastados, constar cada uno de -

150 hojas foliadas, es decir. 300 páginas y una más al princ~-­

pio y sin numerar destinada al tJtulo del Libro (Art. 48). Tam 

bién aenala las dimensiones de las hojas, el espacio que se de­

jará en blanco, destinado para poner las razones y anotaciones­

marginales legales y los mdrgenes necesdrios, asi como el esp~­

ci o en que ae escribirá el instrumento notarial. 

Las hojas de los libros del Protocolo serán de papel -

blanco uniforme. midiendo 34 cm. de largo por 24 cm. de ancho -

en su parte utilizable. con un margen izquierdo de 8 cm., sep~­

rado por una l1nea de tinta roja, el cual ncrvirá para poner -­

las notas marginales. Se dejará siempre en blanco 1.5 cm. por­

el doblez y otro igual por la orilla del libro (Art. 48). 

Asl mismo. la Ley Notarial indica que puede utilizarse 

cualquier procedimiento de impresión, siempre y cuando séa f i!­

me e indeleble, no pudiendo escribirse más de 40 lineas por p~­

gina, a igual distancia unas de otras. (Art. 49). 

Los libros del Protocolo se numeran progresivamente, -

las escrituras y actas se pondrán del primer libro al último -­

que haya sido autorizado en ése periodo y al llegar a éste se -

empezar6 nuevamente con el primero y asf DUcesivamente hasta -­

agotar el juego de 10 libros autorizados. (Art. 50). 

97 



La numeración de. las. escrituras y actas seró progres~­

va, sin interrumpirla -de un volúmen a otro, aún cuando alguno -

tenga la nota de "no p<1só". Entre un instrumento y otro, sólo­

habrá el espacio indispensable para el sel lo, las firmas y aut~ 

rizaciones, en el caso de reproducir por algún medio fotogrAf~­

co la escritura o el acta, se pueden dejar espacios en blanco -

que se cubrirán con líneas de tinta fuértemente gravadas. (Art. 

51). 

El Art. 56 de la mencionada Ley, establece que por c~­

da libro de su Protocolo, el Notario llevará uno carpeta denomi 

nada 11 J\péndice 11
, con el objeto de depositar los documentos a -­

que se refieren las escrituras y acta~. los cuales formarán par 

te integral del Protocolo, éstos documentos que se mandan al 

Apéndice se enumerarán o senalarán con letrag y se ordenar4n 

por legajos. en cada uno de 103 cuales deberá ponerse el número 

de la escritura o acta que se refiere tal legajo. 

Los expedientes que se protocolicen por mandamiento j~ 

dicial, deberán agregarse al Apéndice del libro respectivo con­

lo que se considerarán como un sólo documento, y finaliza el -­

Artículo mencionado diciendo. que los documentos del Apéndice -

no podrán desglozarse y seguirán a su libro respectivo del Pro­

tocolo. 
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Como el Apéndice es una carpeta correspondiente a cada 

libro en la que se depoBitan Jos documentos que tienen relación 

o son parte de las escrituras o actas, es considerado como pa!­

te del Protocolo y siguiendo la disposición respectiva (Art. --

57). seran entregados en forma definitiva al Archivo de Nota- -

rías junto con los Protocolos. 

Respecto al mismo (Art.57), este debe encuadernarse -­

dentro de un término de seis meses siguientes a la fecha de la­

devolución de Jos libros, sujetos a la certlf1cación de cierre, 

el Notario ordenara se encuadernen y empasten los legajos del -

apéndice, para formar volúmenes que lleven el número a que per­

tenecen. 

Como complemento del Protocolo, el Notario lleva un In 

dice, el cual es una libreta en donde se localizan por orden al 

fabético, los instrumentos que ha autorizado el Notario, éste -

se lleva por duplicado de cada juego de Protocolo y en él se en 

cuentra asentado el nombre de las personas que han participado­

ya sea en una escritura o en un acta, así como la fecha y núm~­

ro del instrumento. Cuando se entrega al Archivo de Notarías -

el juego del Protocolo, también se entrega uno de los Indices y 

el otro lo conserva el Notario para rendir informes de sus in~­

trumentos cuando así se lo soliciten. 
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Al ser la Fe Pública Notarial precisamente desarroll~­

da en un documento, el Protocolo del Notario es el conjunto de­

libros donde las actuaciones notariales van a ser impresas y a­

constar en forma original. Por ser el documento notarial un do­

cumento público. éste tiene valor probatorio y conserva una ap~ 

riencia jurídica de validez. en tanto no sea declarado judicial 

mente nulo. (Art. 102). 

El Notario no puede n1 autorizar. ni ccrtif icar actoa­

que no obren diréctamente en su Protocolo. 

En otro aspecto del Protocolo en relación a la seguri­

dad jur1dica mencionada, el Art. 50 obliga a usar los libros en 

orden riguroso de la numeración do los instrumentos. el Art. 51 

obliga a Ja numeración de loa instrumentos progresivamente sin­

interrupción y conservando su número. aún la escritura que no -

pasó, ésto aunado a \as obligaciones que establece entre otraa­

el Art. 62 de expresar el lugar y la fecha del instrumento, aa1 

como la hora cuando la Ley lo ordene, todo esto en orden a ga-­

rantizar la seguridad en el mismo. 

En atención al motivo principal de éste trabajo sólo -

senalaremoa que existen una serie de formalidades reapecto al -

Protocolo. tales como la autorización (Art. 46], apertura !Art .. 
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47), razones y anotaciones marginales (Art. 47. 40, 56. 60. 73, 

74, 109), el precierre (Art. 52), la terminación (Art. 53), y -

el cierre (Art. 54 y 57) y en su caso la clausura del Protocolo 

<Art. 139, 140, 141), entre otros. 

Bl .- l\MBITO ESPACIAL DE ACTUACION. 

La competencia puede enfocarse desde el punto de vista 

del espacio en que puede ser ejercida la función Notarial o des 

de el punto de vista del ~1nbito de la misma, en el primer aspe~ 

to según lo que senala el Art. 5 de la Ley del Notarlddo, a sa--

ber: ""Los Notarios del Distrito Federal no podrán ejercer sus -

funciones fuera de los l .ími tes de éste."", con lo cual queda co~ 

prendida su actuación dentro de un territorio d~terminado. El -

mismo Art. 5 sena la que: ""Los actos que se celebren ante su fe­

podrán referirse a cualquier otro lugar. siempre que se dé cum.-­

plimiento a las disposiciones de esta Ley."'' 

El Art. 32 de la citada Ley indica al respecto ""que el 

desempeno de sus funciones será en la Notaría a su cargo y ta~-­

bién puede actuar en los lugares donde su presencia sea nece~~-­

ria con motivo del acto o del hecho que deba pasar ante su fe."" 

101 



C).- AMBITO TEMPORAL DE ACTUAC!ON, 

En virtud de importantes razones para que el Estado -­

mantenga por toda la vida Instituciones y ciertos tuncionarios­

en eua puestos. con tal de que no haya motivoH legales suficie~ 

tes para destituirlos o separarlos de sus encargos. con respe~­

to a éstos últimos, aún cuando el Notario no sea cons1derado e~ 

mo funcionario. es necesario también que sea conservado en su -

puesto con esa permanencia. 

Citando algunas razones. podemos seílalar el poder eJe~ 

cer la función sin la presión de ver amenazado el porvenir por­

el cese. como represál1a por el valiente y Justo ejercicio del­

cargo; el poder adquirir un caudal de experiencia en su especi~ 

lidad, sin el temor del cambio; y singularmente por prevalecer­

como un guardián de la neguridad jurídica de las partes a tra.-­

ves del tiempo. 

El Estado ha considerado conveniente otorgar el cará~­

ter vitalicio a la Función Notarial. además de las razones gen~ 

rales menc1onadas, porque no es fácil encontrar aquellos indiv~ 

duos que reúnan todas las cualidades exigidas a los Notarios, -

como son: probidad, honradez. honestidad. conocimiento profundo 

del Derecho y una vdsta experiencia en una especialidad por de­

máa compleja. por ésto es conveniente su permanenc1a en el de--
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sempel'lo de·sus'activídades indefinidamente, es decir, con el ca 

rile ter \fi tali~Ío que: '1e~ ha ~t()rgado. 
:· ·-::::. ·,:_· ·_. 

seni;~r~0()s al respecto que el Art. 133, trace. III. -

de- la -Ley 'del:-Not.;riado. indica que el cargo de Notario termina 

por el fallecimiento. Si entendemos que por inamovilidad se --

comprende que un funcionario sólo puede ser removido por causa-

justa prevista en la Ley. ésto equivale a decir que sl tal cau= 

sano se dá, el cargo es vitalicio. Los casos que prevé el Ar= 

t1culo mencionado. como son entre otros la renuncia expresa. el 

no desempenar personalmente sus tunc1ones. la falta de probidad 

o deficiencias comprobadas. el no conservar vigente la garantía 

que responda de su actuación. son las causas Justa3 previntas -

por la Ley. 

S1n embargo. existen causas de suspensión temporal. co 

mo lo indican los llrts. 110 y 126. y causas de suspensión defi-

nitiva al tenor de los Arts. 109. 112. 126 y 133. de la Ley men 

cionada. 

III.3.- LA RESPONSABILIDAD DEL NOTARIO. 

Dada la índole del cúmulo de deberes y del curnplimien.: 

to estricto de un sín número de normas diseminadas en todo el -

ordenamiento legal. el Nota.río está por lo mi:::lmo s!ljeto a di ver 
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eas responsabil idadee, ya que la Ley al .or,denar; permitir, pr!?_­

hibir, también debe amenazar cori· 1ii 'correspondiente sanción o -

castigo a los que no cumplan con sus 'disposiciones. 

El Notario tiene en éste sentido senalamientos muy pr~ 

cisos en cuanto a su responsabilidad en el desempeHo de sus fun 

ciones* en mayor razón por cuanto a que tiene la confianza no -

solo de los particulares sino también del Estado, por lo que ha 

de responder y merecer esa confianza en mayor grado. razón par­

la cual aon mayores sus responsabilidades que las de la mayoria 

de los ciudadanos. 

El Notario tiene facultades propias que le son atribuf 

das por la Ley y no dá cuenta de su actuación a ningún superiór 

jerarquice, por lo que sólo debe responder civil y penalmente -

de sus actos, mediante juicio. 

A).- ANTE EL ESTADO. 

El Notario según el Art. 6 de la Ley del Notariado di-

ce que el Notario ""es responsable ante el Departamento del Di,!! 

trito Federal, de que la prestación del servicio en la Notarla-

a au cargo. se realice con apego a las disposiciones de ésta 

Ley y sus reglamenten."". La responsabilidad administrativa en 

que incurren los Notarios está contemplada en los Arte. 125 y -
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126 de la, misma Ley en donde están senaladas las sanciones 

correspondiente •. 'Esta responsabilidad se deriva por el incum-­

pllmiento o la inobservancia de las leyes fiscales. 

El Estado transfiere atribuciones y poderes al Notario 

para que tenga un poder certif icante y lo pone a disposición de 

los ciudadanos para que estos hagan constar ante él, si les es­

conveniente, su voluntad jurídica contractual. 

B).- ANTE EL PARTICULAR. 

Tiene el Notario la obligación inherent~ a su cargo de 

escuchar a las partes, interpretar en forma idonea su voluntad, 

aconsejdrlas legalmente, revisar y preparar la documentación, -

hacer todas las advertenc1as que procedan a los interesados, ex 

plicándoles exhaustivamente, el alcance, valor y consecuencias­

!egales del acto en cuestión. indicandoles con toda precisión -

si existen cláu~ulds inof1cionas o aperc1biéndoloa de los pagos 

que deben efectuarse en los distintos ordenamientos fiscales, -

así mismo, debe explicar lo leído y cerciorarse en la formd le­

gal respectiva de la libertad de los gravámenes o cargas a que­

puedan estar sujetas las propiedades, con el objeto de proteger 

a ambas partea y evitar situaciones posteriores litigiosas. 
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Por otra parte el Art. 31 de Ja Ley del Notariado se -

refiere al secreto profesional que deben guardar los Notarios.­

sobre Jo pasado ante el Jos por lo que están sujetos a las dispo 

siciones del Código Penal. 

En el incumplimiento o negligencia de las actividades­

anteriores. el notario puede incurrir en responsabilidad civil. 

administrativa, fiscal y penal. 

C).- LA FUNCION NOTARIAL Y LA SEGURIDAD JURI 

DICll 

El sistema de responsabilidades que gira en torno del­

Notario Público, hace que su actuación sea la que dé mayor ga-­

rantía y seguridad jurídica, priomordialmente en el importante­

aspecto de la adquisición de un derecho real sobre un bien in-­

mueble. o de la trarunisión de un patrimonio, entre otros. 

A éste respecto debemos analizar que es lo que se en-­

tiende por seguridad jurídica y para ello recurrimos al estudio 

que hace PRECIADO HERNANDEZ en éste sentido, el cual opina que­

la seguridad jurídica es 11
" •• • el conocimiento que tienen las -­

personas respecto de aquello que pueden hacer. exigir o que es­

tán obligadas a evitar o a no impedir: esto es, el conocimiento 

que tienen de las libertades, derechos y obligaciones que les -
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garantiza o impone el Derecho Positivo'"' (55). y continúa dicien 

do que no se debe confundir Ja seguridad jurídica con la certe­

za jurídica ya que Ja primera es de carácter objetivo. porque -

representa el conjunto de condiciones jurídicas que garantiza~­

la situación personal de cada uno de los miembros de la socie--

dad, Ja segunda tiene carácter subjetivo y se reduce "al saber-

a que atenerse". 

Agrega también que en el concepto de seguridad jurídi_­

ca están implicadas tres nociones: la de orden, la de eficacia-

y la de justicia. El orden es el plan general contenido en la­

legislación vigente en una comunidad. Para que al orden legal-

se le denomine jurídico y sea eficaz, es preciso que esté funda_ 

do en la justicia, es decir para que haya una verdadera seguri_:­

dad jurídica no basta que exista un orden legal eficaz, fácti--

co: se requiere además, que sea justo. 

Por Jo anterior en función del orden legal existente -

el fedatario público, tal como ya lo hemos expresado lleva a ca 

bo el proceso de la elaboración de un instrumento notarial a 

través de todas las fases al escuchar, interpretar, asesorar a-

las partes, preparar, redactar, certificar. autorizar y reprodu 

cirio, Jo cual proporciona la debida certeza jurídica a sus ---

clientes, cumpliendo así con la garantía de seguridad jurídica-

que proporciona el Estado. 

55) .- PR.EC!AOO HERNANDEZ, Rafael, 11 ~ciones de Filosofía del Derecho 1
', 

Editorial UN/\'!, •lé~ico. 1986., o. 226. 
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III.4.- HECHOS Y ACTOS JURIDICOS ANTE NOTARIO. 

Los hechos jurídicos según la doctrina francesa, que -

han seguido nuestro legisladores, son todos aquellos aconteci-­

mientos naturales o del hombre, independientemente de la inten­

ción del autor o de su voluntad, para que se produzcan y que -­

originen consecuencias de derecho. 

Los actos jurídicos as1 mismo, son aquellas manifesta­

ciones de voluntad que se hacen con la intención de crear, modi 

ficar, transmitir o extinguir derechos y obligaciones, y prodi:_­

cen el efecto deseado por su autor, porque el Derecho aanciona­

esa voluntad. 

El Notario ea el funcionario a quien la Ley ha concedi 

do la facultad de hacer constar y relacionar los hechos y actos 

jurídicos. 

La escritura pública y el acta notarial pertenecen al­

género de instrumento público notarial. ambos son instrumentoa­

que se asientan en forma original en el protocolo del Notario. 

En base a lo anterior, la escritura pública hace cons­

tar actos jurJdicos y el acta notarial relaciona hechos jurídi­

cos y ciertos actos jurídicos como se desprende de la enumera--

108 



ción que hacen loe Arte, 60 y 82 de la Ley del Notariado en vi­

gor. 

A manera de encontrar una diferencia m~s marcada, loe­

autores consideran que en las escrituras el Notario instrumenta 

los contratos y en los actos aunque se puedan referir a contra­

tos, no los instrumentan, ya que no Jos elevo a la forma debi-­

da. sino que solamente hace constar un hecho, el cual es agre-­

gar al apéndice un contrato celebrado. 

III.5.- EL INSTRUMENTO PUBLICO, SUS CARACTERIS-­

TICAS. 

Del latín INSTRUERE. instruir o ensenar, que a su vez­

derivó en INSTRUMENTIJM. siendo aquello que sirve para dejar - -

constancia o fijar acontecimientos. En el Derecho Romano era -

un instrumento todo lo que podía integrar una causa y se refe-­

ria específicamente a la escritura pública, que tiene fe por si 

misma, lo que aunado al empleo de signos escritos provocó que -

se le denominara también documento. razón por la cual loe auto­

res utilizan las tres palabras: instrumento, escritura y docu-­

mento en forma indistinta. 

La actividad notarial no persigue más propósito que el 

de producir el instrumento público. la Ley del Notariado para -
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el D.F. en su Art. 60, emplea éste término para designar el do­

cumento que produce el Notario. Así mismo el Código Federal de 

Procedimientos Civiles. establece que documentos públicoa son:­

"" Aque 11 os cuya formación esta encomendada por 1 a Ley. dentro -

de los límites de au competencia a un funcionario revestido de­

fe pública, y los expedidos por funcionarios públicos en el 

ejercicio de sus funciones ... ''" (Art. 129), en éste mismo aenti 

do el Art. 327. frac. I. de la Ley Adjetiva para el D.F .. desig 

na como documentos públicos entre otros a '' 11Los testimonios de­

las escrituras públicas otorgadas con arreglo a derecho y las -

escrituras originales mismas."". 

El instrumento público presenta las siguientes caracte 

riaticas: 

l.- Es un documento público como se puede comprobar al 

tenor de loa ordenamientos antes anotados. 

2.- Es un documento que debe ser autorizado por un No­

tario, ésta característica la proporciona la Ley del Notariado, 

entre otros en su Art. 60 y el mismo Código Federal de Procedi­

mientos Civiles en el Art. 129 ya senalado, y ésto aunado a que 

el Código Civil en su Art. 2320 que establece la exigencia de -

hacer la venta de inmuebles en escritura pública, en adición -­

con lo dispuesto por el Art. 78 de la Ley del Notariado referí-
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da que especifica que los bjenes jrunuebles cuyo valor de avalúo 

sea mayor de treinta mil pesos. deben constar en escritura ante 

Notario. salvo lo dispuesto por los Arta. 730. 2317 y 2917 del­

Código Civil para el Distrito Federal. 

3.- El instrumento público debe constar en el protoc~­

lo del Notario según lo dispone el Art. 43 de la citada Ley del 

Notariado. 

4.- Sólo puede ser expedido a petición de parte. según 

lo seftala el Art. 10 de la misma, caracter1stica que se asemeja 

a la función del juez. ya que tampoco éste puede actuar. según­

el principio de la impulsión procesal. si no ea a petición de -

parte. 

5.- Debe ser autorizado por el Notario dentro de sus -

facultades y con las solemnidades y requisitos establecidos por 

la Ley. 

AJ.- EFECTOS PROBATORIOS. 

Como ya lo hemos indicado la necesidad de dar vida a -

las reciprocas pretenciones de las partea, ha originado Ja for­

ma de expresión juridica. para librarse de conflictos posteri~­

res, llamada prueba. 
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Si consideramos que en un principio el pueblo interv~­

nía solemnemente para dar forma de Ley en todos aquellos actoe­

que eran objeto de la voluntad individual, observamos que tales 

actos se originaban con el testimonio popular y quedaban gara~­

tizados por el pueblo mismo. es decir. el pueblo intervenía co­

mo testigo y como autorizante d~ndole al acto la validez o fuer 

za jurídica. 

Con el tiempo dicha intervención se simplifica y apar~ 

cen en nombre y representación de la sociedad los testigos que­

'1reaponden de la verdad de los hechos". 

La fe colectiva se transforma de fe jurídica en el PU! 

blo a fe jurídica en el individuo, y en otro orden de ideas la­

credibi l idad para el cumplimiento de las obligaciones llamada -

en el Derecho Romano FIDES PROMITIO. constituyó en forma oral -

la garantía del cumplimiento de la obligación pactada. En aua -

mas remotos orígenes, el juramento de las partea en sentido r~-

1 igioso era suficiente garantía, ya que se consideraba una ofen 

sa a los dioses el no cumplir con la palabra prometida. 

Del procedimiento oral posteriormente se pasa al eacri 

to. con lo cual se tiene la constitución de la prueba posterior 

en documento. lo cual ocasionó una prueba eficaz al unirse la -

existencia de la obligación con la eficacia do la prueba. 
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En resumen, la fe probatoria estuvo primero radicada en 

el pueblo, después se delegó al individuo, pasó al testigo y 

por último al documento. 

La fe documental ea la última manifestación de Ja fe -

probatoria~ sin embdrgo surgen dos nivele8 según sea el documen 

to público o privado. El Derecho Romano ya explicaba la forma­

de elevar un docwnento privado a público para que adquiriera a~ 

tenticidad, lo que le dá fuerza probatoria por su certeza, dado 

que entonces el Estado representando a la sociedad, tomando la­

fd proveniente de la misma la traspasa a un funcionario en el -

que delega de manera indubitable la función de testificar, dirl 

gir e instruir a las partea. 

La función notarial se hace necesaria porque su princi 

pal objeto es Ja fijación auténtica de hechos que son condición 

para que el Estado pueda atribuir derechos a los particulares. 

De aquí ae desprende que la fe pública Notarial respo~ 

de a la necesidad general de toda prueba. Si consideramos que­

el Derecho Objetivo se establece abstracta y condicionalmente.­

su aplicación al caso contrario requiere en forma forzosa la -­

prueba del hecho presupuesto en Ja norma 
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Encontramos entonces que la caracter1stica fundamental 

de la fe notarial que viene a enaltecer y a dJstinguirla de --­

otros tipos de fe pública, ea precisamente la ventaja de que el 

Notario actúa en el mismo momento en que el hecho se produce. a 

diferencia de los sistemas de prueba en genera.l, en donde se -­

procura comprobar el hecho después de que ha ocurrido, tratando 

de encontrar vestigios o senales que no son siempre suficientes 

para probarlo. 

La fe notarJal responde y satisface la necesidad de 

captar el hecho con exactitud e integridad en el instante en 

que ocurre tal acontecimiento. 

Aunado ésto, a que la fe pública notarial opera sobre­

hechos que originan resultados jurídicos favorables, esto es r~ 

conocimiento de derechos y no opera cuando dicho resultado vaya 

a producir una sanción, en cuyo caeo el autor del ilícito ten-­

drá interés en evitar Ja ex1stenc1a de dicha prueba. 

Por lo anterior se dice que la fe notarial opera ónic~ 

mente sobre los hechos que originan derechos eubjetivos y no a~ 

bre aquellos que engendran principalmente sanciones y obligaci~ 

nes. Esto es precisamente lo que viene a distinguir la fe p~-­

blica notarial de la fe legislativa, administrativa y judicial, 
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puesto .. que .. estae fle. dirigen. a autenticar disposicionee. acuer--

dos y resoluciones de las respectivas autoridades. 

Al no operar la fe notarial sobre loe hechoe que enge~ 

dran sanciones. esto pennite que se dietinga y se eepare clar~­

mente la prueba judicial y la prueba de.loe organismos admini~-

trativos. de la prueba notarial que tiene como atributo supremo 

el ser una prueba preconstituJda. 

Bl.- EFECTOS EJECUTIVOS. 

En éste punto consideramos que ea necesario rescatar -

un precepto ya olvidado en la legislación mode1·na, el cual brin 

daba una seguridad jurídica completa a las partes y le daba una 

verdadera fuerza a los actos pasados ante la fe del Notario. se 

trataba de una cláusula que fijaba precioamente el grado en que 

debía ser creído lo actuado. por las autoridades, las partes y-

los dem6s terceros, para ello hacemos referencia a los estudios 

de NUnEZ LAGOS. encontr~mos que: 

Para resolver algunos asuntos como el de la propiedad. 

el de crédito y otros. en el derecho italiano se encuentra una-

especie de la mencionada IN IURE CESSIO. que consistía en que -

las partes acud1an al proceso, para que mediante la sentencia -

sobre una relación jurídica entre ellas, ae tuviera un docurnen-
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to seguro e inatacable. de lo que surgió posteriormente la 11~­

mada GUARENTIGIA, en la edad media. 

Los juristas medievales tuvieron la idea de partir del 

allanamiento de la demanda o libelus, a lo que se dictaba sen-­

tencia y se tenía entonces un proceso aparente correctomente -­

terminado. 

La evolución do éste sistema, dió como resultado el su 

primir la forma de sentencid, ya que se admitió que ai el deman 

dado antes do contestar el LIBELLUS, reconocía APUD IUDICEM el­

derecho del actor, no había posibilidad de LITIS CONTESTATIO y­

por lo mismo imposible de sentencia, por lo que bastaba que el­

juez dictase el PRAECEPTUM DE SOLVENDO, con efectos de senten-­

cia para la ACTIO IUDICATI. 

Posteriormente resolvieron suprimir la necesidad de la 

demanda, ya que si las partes. -APUD IUDICEM, EXTRA ORDINEM ET­

SINE OBLATIONE LIBELI-, el juez pronunciaba el PRAECEPTIJM DE -­

SOLVENDO. con efectos de sentencia para la ACTIO IUDICATI, es -

decir se volvió al sistema de la CONFESIO IN IURE PRO IUDICATIO 

HABETUR (en un principio llamada IN IURE CESSIO). 

Este principio sirvió para que se arbitrara un medio -

de legitimidad de negocios jurídicos, con la eficacia de una --
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sentencia. por lo que apreciamos que el juez fué desarrollando­

paralelamente a su actividad de jurisdicción contenciosa la !la 

mada jurisdicción voluntaria. autorizando una gran cantidad de-

negocios jur1dicos con la eficacia de la sentencia. pero sin --

que hubiese proceso. es decir, en el Derecho Romano el princ~-­

pio aludido bastaba pera considerarse con efecto de sentencia y 

no había juicio, en el Derecho Medieval al principio necesitaba 

un acto del Juez. sin mediar juicio alguno. 

A fines del S.XII los IUDICES CARTULARII. ya desempeMa 

ben su función en forma similar a los Notarios de hoy, pero ad~ 

más sustituían en las funciones de jurisdicción voluntaria al -

Juez (IN IURE) a través de loe INSTRUMENTAE GUARENTIGIA. los -­

cualee contenían el citado ""PRAECEPTI.JM DE SOLVENDO. o CLAUSULA 

GUARENTIGIA. que excluía la litis concediendo la ACTIO IUDICll_-­

TI'I"" (56). a través del CARTULARII o Notario. 

En éste aspecto queremos destacar al término GUARENTI-

GIA, citado por el autor seMalado, que haciendo referencia a --

MONTERROSO Y ALVARAOO (1579), antiguo autor de fórmulas notaria 

les que decía que era como sentencia definitiva y pasada en co= 

"ª Juzgada, a lo que agrega y asegura que. en donde el Derecho­

tiene más rigor y permite que haya ejecución y fuerza. es en la 

sentencia del Juez. de manera que no tiene remedio ni recurso -

56).- l'S.ÑEZ !JG:S, F0f'"'1, ''l'EtuliCE Slle o1 Valar Jurídico cEl Ih:u!mt:o N:it.ariaJ.", h:B:b­
mia Mltrll:ffiE <El l'btar:la:b, Inµe1ta 'l'all!!res Rnit:rrciar!cs, Al.allá <E 1m:ires, - -
M>:lr:ld. 1915., p. 52. 
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alguno, éste nombre viene del vocablo Toscano GUJ\RENTARE, que -

significa 11 cosa firme". 

Como lo habíamos senalado en el capítulo primero de és 

te trabajo, la Ley Orgánica del Notariado y del Oficio de Escri 

bano, de 30 de diciembre de 1865, hizo referencia dentro de los 

requisitos de las formalidades a la mencionada cláusula GUAREN­

TIGIA en éste mismo sentido. 

Por otra parte ESCRICHE. citado en la Enciclopedia Ju­

rídica Omeba, define a la escritura GUARENTIGIA '"'Como l<> escri 

tura pública que contiene cierta cláusula en que los contrayen­

tes facultan a los jueces para hacer ejecución contra el que no 

cumpliere la obligación contraída. como si así se hubiese juzga 

do o transigido ... , la palabra ea italiana y significa eegur!-­

dad o garantía"". (57) . 

Cabe decir que ésta cláusula. al principio se estipul~ 

ba en las escrituras públ1caa y posteriormente los juristas y -

autores se dividieron, unos sosteniendo la necesidad de tal ex­

presión y otros opinando que no hacía falta que fuera expresa.­

o bien que se sobreentendía. el mismo ESCRICHE. sostiene que ~ 

era inútil tal cláusula ya que implícitamente ""traen aparejada 

ejecución las escrituras públicas otorgadas ante Escribano y -­

los demás documentos auténticos y fehacientes que acrediten la-

57).- Elciclq:a:lia Jurídica CID\, TuTO X, Arg:ntira. 1977,. p. "/E. 
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obligación de alguna deuda en cantidad liquida cuyo plazo se ha 

vencido 111
'. {58) . 

Tal fué el motivo por el cual se decidió no hacer apa­

recer más expresamente tal CLAUSULA GUARENT!GIA. pues se supuso 

era inecesaria por ser redundante. ain embargo. ésta obvia supo 

alción se olvidó y'se perdió en el devenir de los tiempos. 

Por lo que se derivó en la opinión común de los juris­

tas que el documento en que se permite hacer algún hecho. trae­

aparejada ejecución y que tal documento tenla de por sí fuerza­

de sentencia que había que hacer cumplir, por lo tanto se le -­

consideró muy similar la actuación del Notario con la del juez. 

en el sentido de la eficacia ejecutiva del instrumento público­

y la sentencia del fallo judicial. 

En el periódo medieval es cuando más se asemeja la ac­

tuación do! Notario con la del Juez. más aún, tomando en cuenta 

la eficacia del principio dispositivo, el cual era el poder re­

conocido a la parte por el orden jurídico de disponer del mate­

rial del proceso y de sus derechos subjetivos. por lo que las -

manifestaciones de voluntades de las partes eran decisivas, - -

-INSTRUMENTAE PUBL!CAE DE !URE REGIO SENTENT!ATE AEQUIPARANTUR­

por lo que antecede puede observarse la eficacia tanto jurídica 

como declarativa que tenía el instrumento público. 

58).- fh::i.c!q:alia JUrldim cnrn, O:i. Cit., p. rm. 
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Aquí debemos establecer que concordando con la opinión 

de NUftEZ LAGOS, el documento público notarial no significa lo -

mismo que la cosa juzgada, ya que éste debe obligar a juzgar 

conforme a él, dá nacimiento a acciones, tiene la promesa de la 

Ley de una tutela jurisdiccional específica y la cosa juzgada -

obliga al juez a no juzgar dos veces el mismo asunto y elimina­

dicha tutela en via de acción sobre tales relaciones jurídicas. 

En cuanto a los efectos ejecutivos propiamente dichos-

del instrwnento notarial, dejaremos anotado que en el caso espe 

cífico de que un particular como acreedor. quiera hacer efecti­

vo un derecho sobre el cual. el deudor no quiere cumplir, enton 

ces debe acudir a los Tribunales con su documento y pedir la -­

fuerza coactiva del Estado, con el fin de que se obligue al deu 

dora cwnplir tal obligación. 

Para tal efecto existen títulos o docwaentos que ayu~ 

dan al acreedor a conseguir un juicio rápido, trabando embargo, 

al inicio del procedimiento asegurándo asi el cobro exigido. 

A este respecto atendiendo a la definición que nos dá 

PALLARES citando a ESCRICHE: ejecutivo es ""lo que no admite -

ni espera dilación, sino que debe verificarse en el momento ... 

también se dice ejecutivo al instrumento que tráe aparejada ~ 

ejecución'"' (59) . 

99) .- PilUl.REE, Bllmtb, ''Ilia::iaario cb °"1tin fuXmll Civil", Etlib:da! rtm'.a, S.A., -
1-ÉldaJ. 1008., p. m. 

120 



En éete sentido, el Art. 443 del Código de Procedimien 

toe Civiles para el Distrito Federal. establece que ""para que­

el juicio ejecutivo tenga lugar. se necesita un título que lle­

ve aparejada ejecución ... Tráen aparejada ejecución: l.- La pr~­

mera copia de una escritura pública expedida por el Juez o Nota 

río ante quien se otorgó; ... "". 

Para que el juicio ejecutivo proceda se necesita ad~-­

máe de tener el título mencionado, según el Art. 446 del mismo­

Código, que la cantidad sea líquida, ea decir. se pueda determi 

nar la euma por la cual procederá el embargo y que esta sea exi 

gible. 

Cl.- EFECTOS REGISTRALES. 

Loe efectos que tendrán los documentos al ser registr~ 

dos. son aquellos que le otorga el sistema adoptado por la l~-­

gislación, los cuales pueden ser constitutivos, sustantivos o -

declarativos, nuestro sistema es declarativo y en cierta medida 

constitutivo. 

El sistema declarativo que rige, permite que el der~~ 

cho sea creado, moditicado o extinguido fuera del registro, al­

contrario del sistema constitutivo. lo no registrado sí existe, 
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pero para. que surta e~ecto_s fre.nt,e a terceros tiene que estar -

regi~trado. 

El hecho principal de tal sistema consiste en infonnar 

y poner a disposición de todas las personas que quieran consul­

tar, los datos registrados en los asientos respectivos de los--

libros del Registro Público. 

Al respecto nuestro sistema declaratjvo. comprendido -

en el Art. 3007 del Código Civil, indica que los documentos que 

conforme a la Ley deban registrarse y no s~ registren. sólo pro 

ducirán efectos entre quienes los otorguen. pero no producirón­

perjuicios a terceros. 

El efecto del Registro Público. es la protección que -

brinda contra la intervención de los terceros, excluyendo la -­

perturbación de los derechos de propiedad. 

El Art. 3008 del mismo Código Civi 1 indica que ""la -­

inscripción de los actos o contra.tos en el Registro Público tie 

ne efectos declarativos"", por lo que al ser nuestra legisl~- -

ción en materia de contratos. consensualista. la transmisión de 

la propiedad se verifica por dicho efecto, lo que conduce a que 
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la inscripción en el Registro, debe hacerse aólo si se desea -­

que la finalidad .. de.la inscripción, es dar publicidad, y efec--

tos contra tercer:os. 
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CAPITULO CUARTO 

EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO 

IV. 1.- LA SUCESION. 

Para adentrarnos en el an61isis del objeto propio del­

presente estudio, es necee~rio comentar brevemente el campo del 

derecho de donde proviene el testamento público abierto y que -

es el Derecho Sucesorio, por tanto. senalaremos en principio 

que al decir de PLANIOL, citado por DE IBARROLA. sucesión es la 

transmisión del patrimonio total del difunto a otra u otras per 

eonas vivas, de aquí que el concepto fundamental ea que el pa-­

trimonio perdure a traves del cambio de su titular, y en senti­

do jurídico, la sucesión significa la sustitución o cambio de -

sujeto e identidad on la titularidad do los derechos y relacio­

nes juridicas que así lo admiten. 

Por Jo que el De~echo Sucesorio es el conjunto de no..!­

mas y preceptos que regulan la sucesión por causa de muerte, al 

austitu1r la persona viviente a la difunta en todoB sua bienea­

y relaciones jurídicas transmisibles que ésta mantuvo en vida. 
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Los autores han distinguido entre sucesiones INTER 

VIVOS y MORTIS CAUSA. los primeros son actos entre personas fí­

sicas, loe cuales aon siempre transmisiones a título particular 

y los segundos son transmisiones a título universal llamada he­

rencia, o a título particular. llamado legado. 

Sin embargo otros doctrinarios sostienen que no existe 

propiamente la nuceaión patrimonial por acto entre vivos. por-­

que subsiste la unidad patrimonial mientras subsista su titular 

con vida, punto en el que estamos de dcuerdo. 

Es la sucesión "MORTIS CAUSA". la que realmente recibe 

el nombre de sucesión y de la cual aftadiremos que presenta dos­

eepeciea en nuestro Derecho. la primera se llama testamentaria­

y la segunda legítima. 

La testamentaria se confiere por voluntad del difunto, 

por lo que es llamada también sucesión voluntaria. La legítima 

denominada AB INTESTATIO ee otorga por virtud de la Ley. (Art.-

1282 C.C.), a quien en derecho deba corresponderle; en ambas la 

transmisión total o parcial de los derechos, está sujeta a la -

condición suspensiva del fallecimiento de una persona. 
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En las sucesiones, están siempre presentes los inter!­

ses del individuo, de la familia y del Estado, la Ley entoncea­

debe deslindar los derechos de cada una de éstas categorías. 

Para que se pueda generar una sucesión. sena!a ARCE Y­

CERVANTES, que es necesario que concurran cuatro elementos: 1.­

Que exiata un conjunto de bienes y relaciones jurídicas que pe~ 

tenec1an a una persona física y que tenga un valor económico -­

apreciable: 2.- Que la persona física que encabezaba ése conjuu 

to haya fallecido, llamado autor de la sucesión: 3.- Que haya -

otra persona o varias que sustituyan a la fallecida en la ti tu­

laridad del patrimonio en cuestión llamado heredero: 4.- Que -­

exista una causa por la que al sucesor o heredero le correspo~­

da jurldicamente reemplazar al fallecido. 

En e 1 Derecho Sucesorio e 1 punto de partida e11 1 a mu~ 

te, por lo tanto. el sistema se establece sobre las consecuen-­

ciaa de la personalidad que permanecen y se prolongan más allá­

de la vida del autor de la sucesión. siendo el heredero el re1?._­

ponaable de darles continuidad. 

La Sucesión permite a 1 de "CUJUS" tranami tir a aue h~­

rederos sólo aquel los derechos de su propia personalidad que no 
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se extinguen con la muerte, tal posibilidad la tutela y permite 

el Estado como un compromiso de subsistencia y pennanencia que­

rebasa Ja propia existencia mortal. 

Debemos aclarar doa conceptos que parecen muy simila-­

rea pero entranan una nob~bl e diferencia: sucea ión y herencia. 

Por auceaión entendemos aquel fenómeno jurídico que actúa en la 

1rnstitución de Ja titularidad del patrimonio de un difunto, y -

por herencia entendemos que ea el conjunto de bienes o masa pa_:­

trimonial que se transmite por la muerte del autor. 

Como características principales del derecho sucesorio 

encontramos: 1.- La muerte del autor es su punto de partida, --

2.- Es esencialmente gratuito el derecho a suceder. 

Se dice que uno de los segmentos m6s complejos del D~­

recho Civil es el de la herencia. ya que es precisamente ahí en 

donde se manifiesta la transmisión de bienes, derechos y obliga 

ciones con la movilización total del patrimonio del difunto en­

atención y respeto a la voluntad expresa o presunta del mismo.­

regulándose todo lo relativo a Ja transmisión legítima de tales 

bienes, en atención a que se otorga a través del Estado la seg~ 

ridad patrimonial y humana del grupo familiar y de las personas 

que él haya favorecido. 
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Es prudente destacar que en el pensamiento latino no -

se considera en la mayor1a de loa casos al heredero como repre­

sentante del autor, sino como 11 él mismo 11
• por lo que heredero:­

y difunto eran considerados tal como lo refiere ULPIANO, como -

una misma persona. Recordaremos también que en el Derecho Roma 

no el PATER FAMILIAS tenia el privilegio de seHalar a su herede 

ro, llamado HERES, no sólo como el sucesor y titular en el dom2 

nio de sus bienes los que constituían el patrimonio universal.­

que habría de transmitirle como consecuencia de su mu~rte, sino 

también, como la persona que iba a gozar de la jerarquJa y p~-­

testad que él mismo tenia al delegarle la responsabilidad de -­

continuar con el culto religioso, llamado SACRA PRIVATA que se­

profesaba en su DOMUS. 

Sin embargo en nuestro Derecho se considera en orden a 

la realidad de las cosas y apartándonos de la teorJa clásica, -

que la personalidad jurJdica del difunto, no continúa aobrevi-­

viendo en el heredero, lo que sucede, es una continuidad patri­

monial a traves de él: al haber recibido el UNIVERSUM JUS de la 

persona que fa! leció, es decir, el Derecho Civil hereditario en 

relación con el Derecho Público tiene por objeto la continua- -

ción, en la estab1lidad de los créditos, la firmeza y seguridad 

en las contrataciones y en las relaciones patrimoniales. ya que 

el heredero, es un continuador del patrimonio tanto en sus rela 

cienes activas como pasivas. 
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Resulta entonces natural que en nuestra legislación se 

defina a la herencia, como la sucesión en todos los bienes del­

difunto y en todos sus derechos y obligaciones, que no se extin 

guen por la muerte. (Art. 1281 C.C.l. 

El punto principal que nos ocupa es la sucesión volu~­

taria, que implica previamente a la muerte del autor, una decl~ 

ración de su voluntad. la cual está basada primordialmente en -

la existencia del régimen de derecho, en donde se respete el D~ 

recho de Propiedad Privada. por parte del Estado y se funda en­

la necesidad de que un patrimonio no quede desprovisto de su t~ 

tular. con el objeto de dar estabilidad a la economia y a la fa 

milia. lo que se convierte en interés público genérico. 

Lo anterior es el factor que proporciona certeza y se:._­

guridad a la persona, que puede disponer legalmente de tal efcc 

to. proporcionándole la satisfacción anticipada de que su volun 

tad será as! cumplida. 

El patrimonio hereditario debemos sefialar que se consi 

dera como un cierto patrimonio separado. llamado CAUDAL RELIC_:-­

TO. sin que ne ubique como un ente o persona moral, ya que el -

heredero pasa a colocarse como titular de la nueva masa patrim~ 
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nial en una situación jurídica modificada y nueva en determina­

dos aspectos, pero éste caudal hereditario debe distinguirse -­

del patrimonio del heredero para efectos de garantía de acreedo 

ree y deudores y por supuesto del heredero mismo. 

Agregaremos también que aólo ae suceden derechos trans 

misiblea que son en esencia dorechos económicos. es decir. sólo 

aquellos que no so extinguen con la muerte (Art. 1201 C.C.J, re 

cordando entre otroa el desconocimiento de hijos, la acción de­

reclamacíón de estado de hijo (Art. 347 y 340 C.C.), el derecho 

de representación de la patria potestad y la guarda de menores­

(Art. 414. 470 y 471 C.C.) y quedando intransmisibles, por otra 

parte, por ejemplo loe derechos de contratos celebrados IN11.II-­

TAE PERSONAE, como el mandato, los derechos lígadoa íntimamente 

con la personalidad, como el derecho de adoptar, do recibir ali 

mentes, etc. 

Ea la sucesión testamentaría entonces la que se basa -

on un negocio por causa de muerte, llamado testamento, la que 

se ocupa y encuentra su fundamento en la necesidad de garantí~ 

zar al individuo, el dominio de loe bienes después de su muer~ 

te, para satisfacer eue sentimientos de gratitud, afecto, pre~ 

mio o protección entre otros para con las personas que el haya­

desígnado. 
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IV.2.- ORIGENES DEL TESTAMENTO. 

De acuerdo a MAGJ\LLON IBJ\RRA, citando la Instituta se-

nala que ""la palabra testamento, toma su origen de testatio y­

mentie: testimonio de la voluntad'"' (00) 

Ee conveniente que seMalemoe que el testamento hietóri 

camente tuvo ous or1gencs en el Derecho Romano, nació como una-

Ley especial. pasó por la fase del contrato, y llegó finalmente 

al concepto contempor6neo de la declaración unilateral de últi-

ma voluntad. 

En un principio se dió el testamento 1 lallllldo "CJ\LJ\TIS-

COMITIIS". que se hac1a delante de loa comicios, por curfos con 

vocadas cada dos anos para tal efecto, participando como testi­

gos lo que ae celebraba con amplia publicidad, esto en tiempo -

de paz. pues en tiempo de guerra e 1 te11tamento se real izaba "IN 

PROCINCTU", similar al anterior, pero con la salvedad de que el 

pueblo era eustitu1do por el ejército, y coneietia en que antes 

de iniciarse una batalla ee permitía a loe aoldadoe que hicie--

ran su testamento, tomando como testigos a sus campaneros de ar 

mas. 

00).-~ IPm!lA, JCEé 1'Urlo, "Instlb.cicres ch llndD Civil", Ellltarial fbm'.a, S.A .. 
~CD. l<nJ., p. 2Jl. 
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Ya fuera ante la asamblea del pueblo o ante los compa­

neros de armas. la aprobación de éstos actos por ellos mismos -

hacian del testamento una verdadera Ley. 

Posteriormente. loa Romanos buacaron otras formas tes­

tamentarias que pudieran utilizar en cualquier momento y vinie­

ron entonces otras formas de testamento. en forma de contrato y 

d~spués se buscó celebrarlo ante un número especial de teeti- -

goe, pero siempre buscando el llamado formalismo. ea decir, por 

la razón natural de que la muerte tráe consigo cierta eolemni-­

dad y la expresión de la última voluntad manifestada en el tes­

tamento debia quedar en forma solemne e indubitable. 

Finalmente. ante la inconveniencia de que el testamen­

to era guardado por el testador entre sus propios papelee y - -

éste podia ser destruido fácilmente, aún con la afirmación do -

testigos que habia existido testamento, era dificil comprobar -

que no habia sido destruido por el mismo testador. es entonces­

cuando surge la posibilidad de depositar el testamento en poder 

de alguna autoridad o funcionario especial de Estado. asi surge 

el TESTAMENTUM APUD ACTA CONDITIO. realizado con la interven- -

ción de una autoridad investida de fe pública. y conservado por 

ella en sus archivos, con lo cual se obtuvo absoluta seguridad­

en laa relaciones aocialea que así lo requerían. 
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Es el testamento entonces la Institución que surto - -

efectos cuando no existe ya el autor que hizo nacer tal acto, -

6sta facultad de disponer "MORTIS CAUSA", tiene su fundamento -

en el concepto del derecho de la propiedad que rija en ~l rég2-

men de derecho establecido, como ya lo hemos expresado anterior 

mente. 

sonalaremos al respecto, que existen en nuestra legis­

lación vigente la• siguientes clases de testamento, de acuerdo­

ª DU forma se dividen en ordinarios y especiales. 

Dentro do los ordinarios se encuentran: el Público - -

Abierto, el Cerrado y el Ológrafo. 

Y dentro de los eapecialea se reconocen: el Privado,­

el Militar, el Mar!timo y el Hecho en País Extranjero. 

Ea el Testamento Público Abierto. el que en éste tra­

bajo noe permitiremos estudiar y que analizaremos a continua~ 

ción. 

IV. 3.- CONCEPTO DE TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO. 

El Código Civil para el Distrito Federal establece en­

e! Art. 1295 que el ""Testamento es un acto persona!isimo, revo 
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cable y libre, por el cual una persona capaz dispone de BUB bi~ 

nes y derechos y declara o cumple deberes para después de su --

muerte'11
'. 

En ésta definición. encontramos que algunoa autores -­

han manifestado que adolece de la pal abra "sol emne 11
• en virtud­

de la necesidad de que sea !!ovado a cabo bajo las formas que -

establece ése mismo ordenamiento. 

Han llegado a ésta concluoión on atención a que el te~ 

tamento, en las legislaciones modernas, repreaenta la facultad­

euprema que tiene todo individuo. que cuente con capacidad l!.-­

gal. para disponer de su patrimonio. así como de sus derechos y 

obligaciones para determinar para después de su muerte el fin 

que pretenda darle a los mismos, pudiendo cumplir en éste res-­

pecto con las obligaciones que ae haya impuesto para con au fa­

milia o peraon~s que haya considerado. dado lo anterior se dice 

que no hay nada m6s respetable y solemne que cumplir con lo or­

denado por el testador en su última voluntad. 

Resaltaremos aquí que en ése sentido, el Testamento -­

Público Abierto requiere la fo1ina solemne. tal como lo senala -

el Artículo 1520 del Código Civil Vigente estableciendo la n~-­

lidad del Testamento y como consecuencia adicional~ la aanción-
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mds grave que.le puede ocurrir a un Notario, consistiendo ésta­

en la pérdida del oficio, de 6sto nos ocuparemos mds adelante. 

Al respecto establece también el Código Civil la nuli­

dad del testamento cuando se otorga en contravención a las far-

mas prescritas por la Ley CArt. 1491 C.C.), con lo cual queda -

seNalado que para que el acto tenga existencia como tal debe --

otorgarse en la forma establecida -FORMA DAT ESSE RE!-, la far-

ma dá el aer. 

El testamento es un acto jurídico, ya que reúne todaa-

loa caracter1sticas propias del mismo, las cuales ya hemos refe 

rido en el capitulo anterior, es decir. es una manifestación de 

voluntad, con la intención de transmitir los bienes, voluntad e 

intención que eon s~ncionadas por la norma jurídica. 

Coincidiendo con ARCE Y CERVANTES. podemos afirmar que 

1111El Teetamento ea el más importante entre los acto9 jurídicos-

del Derecho Privado. porque en él se dispone de todo el patri--

monio o de una parte de él. .. "" (61), a lo que agrega y resalta­

la especial significación que tiene de producir sus efectos - -

cuando el testador ha fallecido. 

61) .- J\R:E Y CER\Wfil5, JCF{,, 'Tu las Sl:Esicrm", Eliltarial. R:irr(a, S.A., rÉxiro. 1933., p.-
49. 
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A).- EL TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO, COMO ACTIVIDAD 

PRIMORDIAL DE LA FUNCION NOTARIAL. 

Dentro de loe actos jurídicos más importantes que la -

función Notarial realiza destacadamente, se encuentra la elabo-

ración del Testamento Público Abierto, y es tal el alcance de -

su trascendencia que parte de su estudio ea el objeto principal 

de éste trabajo. 

Recordaremos que el neto jurídico es fuente de DER~- -

CHOS REALES. los cuales pueden nacer, según ROJINA VILLEGAS, ~ 

'"'del contrato. del acto jurídico unilateral. de la ley, de la-

prescripción y del Testamento"" (62). (DE IBARROLA agrega tam--

bi6n entre otros. la sentencia y la resolución administrativa.-

como fuentes posibles) . 

Por medio del Testamento pueden crearse DERECHOS REA-­

LES sobre los bienes del testador, el usufructo de ellos, el ~ 

uso o habitación para determinada persona, gravando tanto a los 

herederos como a los legatarios, y siguiendo a DE IBARROLA po--

demos generalizar que 1
"' ••• las obl ígacionea peraonalea eon a --

cargo de los herederos y las obligaciones reales o gravamenee -

que pesen sobre los bienes legados, serán a cargo de loe lega~ 

tarios que adquieran ... "" (63). 

62).- RlJlNI\ VIJ.J.B::;\S, Rlfael, "O:np:mio cb rEro::tn Civil", o:nt.ratm, B:litcrial R:la:Ú:l, - -
S.A .. ~íod.co. !~., p. 221. 

63) .- rE IB\f«I.A, 1""1.tmio, 'u:&:ls y s..a:filcresº, Etlitarial RlnÚl, S.A., ~ÉK:i.co. 1957., - -
p. 319. 
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Como podemos observar, especialmente también a través­

de la llamada Institución del LEGADO. que comprende siempre la­

transmisión o cesión de bienes determinados en favor del leg~-­

tario, se crean por consiguiente derechos reales de propiedad y 

también pueden crearse DERECHOS PERSONALES, ya que por virtud -

del legado. el legatario se convierte en acreedor de una cosa o 

de un hecho. 

Los elementos esencialea del testamento son: la mani-­

festación de voluntad y el objeto que debe ser posible física-­

y jurídicamente. los elementos de validez son: la ausencia de -

vicios que afecten la voluntad del testador, la licitud en laa­

diaposicionea testamentarias. la forma y la capacidad del mis-­

mo, 6sta última por ser el centro sobre el cual gira ésta in~ 

vostigación. será estudiada en páginas siguientes. 

Pero antes de continuar aHadiremos que adheriéndonos a 

la opinión de ROJINA VILLEGAS. la doctrina no ha tomado en - -­

cuenta que el Testamento es también fuente de obligaciones, ya­

que pueden crearse como ya lo anotamos, derechos de carácter 

personal, así como, modificación y extinción de facultades y 

deberes, pero sólo en la institución de Legado. 

El Código Civil aplica a los Legados exprésament~ el -

régimen de las obligaciones de hacer o de dar. en los Artículos 
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1392 Y:siguientee al respecto, en su Titulo Segundo, Capitulo -

Sép_timo. -Por.-otra parte también a través del Legado es posible 

ódginar los efectos de crear, transmitir. modificar y extin- -

guir derechos y obligaciones. 

Habiéndo indicado yá que en el Testamento se aplica 

toda la teoría del acto jurídico, ya que cumple con la existen­

cia de los elementos esenciales y de validéz como ya lo seftal~­

mos. observamos entonces que el Testamento como el Contrato es­

fuente de obligaciones. 

El Testamento es también la única forma de transmitir­

le totalidad de un patrimonio. ni a través del contrato. ni de­

la donación, es posible jurídicamente realizar tal efecto. 

Debemos notar que como acto jurídico, el Testamento -­

tiene exprésamente algunas excepciones a las reglas generales -

de los miamos, ya que pueden citarse entre otras, que en los -­

Testamentos no se producen nulidades relativas por ser incon- -

firmable, todos los interesados pueden hacer valer la nulidad -

y ea imprescriptible la acción. y en los casos en que puede ser 

nula alguna cláusula, la Ley únicamente la considera como no -­

puesta, por lo que entonces, no se afecta el Testamento en s!. 
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En las razones anteriores radica, la importdncia del -

Teetamento aunado a que permite que el patrimonio perdure y sea 

irunortal a través del cambio de su titular. a quien espec!fica­

mente el de CUJUS SUCCESSIONE AGITUR (el de cuya sucesión se -­

trata) haya elegido. 

BJ.- CARACTERES JURIDICOS DEL TESTAMENTO Y PARTICI-­

PACION NOTARIAL EN EL MISMO . 

De la misma definición de Testamento, antes menciona-­

da, se desprenden los caracteres jur1dicos del Testamento. por­

lo que observamos que es un acto: personal1simo, unilateral, -­

revocable. libre. de disposición patrimonial. de última volun-­

tad. formal y solemne. 

Al ser un acto jurídico. el Notario. como ya lo hemos­

senalado. es entonces el funcionario a quien la Ley ha concedi­

do la facultad de hacer constar el Testamento P~blico Abierto -

en eu Protocolo. en forma de Escritura Pública y al analizar -­

precisamente la definición de testamento. que establece el ci-­

tado ordenamiento, observamos la conveniencia jurídica de la -­

participación notarial, como a continuación ee seftala. la cual­

en primer ténnino indica que es, un acto personalísimo ya que -

no puede otorgarse por medio de un representante. Por Jo que -

el Notario escucha diréctamente di Testador CEX PROPI SENSIBUS) 
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y al mismo tiempo lo definición ordena que debe contener el -

Testamento. la voluntad de una sóla persona (Art. 1296 e.e.). -

car6cter unilateral del mismo. para garantizar la espontaneidad 

de tal voluntad. cuestión que el Notario vigila bajo su más es­

tricta responsabilidad, con el objeto de que no concurran otros 

voluntades en su favor o en determinado sentido, que pudiera -­

contrariar al testador. observando también que no se impida el­

derecho de revocarla CArt. 1492 al 1495 e.e.), ya que desde lue 

go es un acto libre y consciente que la Ley tutela. 

En lo que atane a la revocación existen dos formas - -

para hacerla. expresa o tácita, con lo cual puede quedar sin -­

efectos total o parcialmente un Testamento otorgado anterior- -

mente, la primera se dá cuando el testador manifiesta cloram.en­

te su voluntad para que dicho Testamento sea ineficaz total o -

parcialmente. y la segunda se dd cuando el autor del Testamento 

otorga otro posterior, lo que es suficiente aunque no lo mani~ 

fieste, para que se tenga por revocado el anterior (Art. 1494 -

e.e.>. 

Resaltaremos entonces también Ja importancia de que el 

Notario vigila de acuerdo con lo dispuesto por la Ley. que no -

exista violencia CArt. 1485 C.C.), que altere la voluntad del -

testador. cerciorándose que tampoco se haga el testamento cuan­

do exista dolo o fraude (Art. 1487 e.e.). 
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La definición en comento establece también que es un -

acto de disposición de bienes y derechos. ea decir. as un reco­

nocimiento de la facultad del testador de disponer 11bremante -

de sue bienes y dej6rselos a quien mejor le parezca, custodian­

do tal voluntad. el Notario que asegurd la correcta transmisión 

legal de los mismos a las personas por el testador previamente­

seleccionadas, pudiendo deJarlos a título universal. que es - -

cuando se comprende una universalidad o parte altcuota, ento~-­

ces la Ley lo atribuye al beneficiario. la calidad de heredero­

y cuando los deja a titulo particular cuando se comprenden uno­

o mds derechos singulares o definidoa. la Ley atribuye al cita­

do la calidad de Legatario. 

Como complemento a lo anterior, aMadiremos quo la li-­

bertad del testador a que nos hemos referido, no es absoluta. -

como tampoco ea el de hacer su TestdIIlento en cualquier forma. -

dado que el Derecho exige formas establecidas y senala normas -

que regulan esa libertad para salvaguardar la vida social y sus 

Instituciones a las que esta ligado el testador. como son las -

que protegen tanto la libertad de los sucesores, como a perso-­

nas determinadas para recibir alimentos, las que prohiben ser -

herederos a aquellos que por su relación especial con el testa­

dor. no pueden serlo y las que ordenan se realice el testamento 

de acuerdo a ciertas eituaciones. 
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Por otra parte, ésta libertad de testar como ya se di­

jo, es aquella que tiene el testador para que solamente sea él­

quien manifieste su voluntad, impidiendo la Ley desde luego los 

testamentos recJprocos. en el mismo acto CArt. 1296 e.e.), y 

aún más, en reconoc1m1ento y protección a dicha libertad. no 

puede obligarse al testador a renunciar, o a no usar el Derecho 

de testar. n1 a hacerlo solamente baJO ciertas condiciones ad-­

versas (Art. 1492 e.e.). 

Esta garantJa de libertad para testar, se extiende - -

también a la de poder revocar en cualquier tiempo el Testamento 

otorgado, dejándolo ein efecto s1 es que asJ lo dispone el tes­

tador (Arta. 1492 al 1496 e.e.) 

Es un acto para llevarse a cabo después de la muerte.­

como también lo indica la definición, sus efectos se difieren -

cronológicamente al momento posterior en que se dá tal CONDITIO 

IURIS, lo que seHala el principio de las disposiciones que se-­

naló en vida el testador. 

Finalmente agregaremos que es un negocio (acto) jurJ-­

dico unilateral, MORTIS CAUSA, el cual es un instrumento de au­

tonomía privada. que es puesto por la Ley a disposición del 

particular para que se sirva de él y produzca loa efectos de --
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disponer de sus bienes propios y que el Derecho estima digno de 

tutelarse. 

Considerando desde luego que si el testador deja todo­

su patrimonio o parte alicuota y menciona legados, débe enten-­

derse según el Articulo 1286 del Código Civil Vigente. que los­

beneficiarios serdn considerados como herederos. y en el caso -

de que deJe bíene9 se~olados singularmente y menc1one herede- -

roa. deber6 entenderse que los beneficiarios son considerados -

como legatarios (Art. 1362 C.C.). 

Agregaremos también que el Testamento es formol y so-­

lemne porque ea necesario que exista en forma de documento cs-­

cri to y el testador debe satisfacar otras formalidades según la 

forma del Testamento que se otorgue. si ea ordinario o gi eg 

especial y resulta ineficaz el Testamento que se otorgue en - -

forma oral. que al decir DE IBARROLA. se denominaba NUNCUPATI-­

VO, salvo lo dispuesto en el Articulo 1568 del Código Civil Vi­

gente, y bajo las condiciones previstas para tal caso en dicho­

ordenamiento. 

C).- ELEMENTOS DEL ACTO JURIDICO TESTAMENTARIO. 

Los elementos esenciales del Testamento son desde lue­

go, como en cualquier otro acto jurídico la voluntad. el objeto 
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y en éste caso la solemnidad, los elementos de validez, por lo­

mismo son: la capacid.~d; 'l~ a.~~~ncia de vicios en la voluntad.-

(Ld primera. en 

atención al :o~j·~t6.:~r:lncip~l ·de éste trabajo será estudiada en-- -,-,--_.;·:-., ·:· "•- --. ' 

licitud en el obj~to;'~oti;,o ()fin y la forma. 

el inciao él. c(e ~~te ~ápitulol. 

a).- Elementos Esenciales. 

Como primer elemento esencial encontramos la manifes--

tación de voluntad, la cual es primordial para que pueda exi!-­

tir un testamento y ésta debe ser clara y expresa, de ninguna -

manera tácita las manifestaciones del testador, por medio de --

senas o monosílabos en respuesta a las preguntas que se hagan -

ya que ésto produce 1 a nulidad del testamento (Art. 1489 de 1 --

e.e. J. 

Anteriormente se dijo también que tal voluntad expresa 

debe ser realizada por el autor, seftal específica que hace r~:­

saltar el carácter de unilateralidad que tiene el acto, aquí --

observamos al comparar el Testamento con otros actos jurídicos-

bilaterales que regula la Ley, en los cuales se necesita el - -

consentimiento de las dos partes contratantes. 

En éste acto testamentario la voluntad es de una sóla-

persona. por lo que no se dá el acuerdo de voluntades. tal como 
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lo exige el Art1culo 1295 del Código Civil Vigente, por lo taE­

to el Testamento no es un contrato y no está obligado el testa­

dor a eoetener dicha voluntad tal como la manifestó, por otra -

parte es eeencialmete revocable (Art. 1493 C.C.), por lo que en 

eu Testamento el testador a nada ee obliga. 

El supuesto jur1dico en el contrato lo constituye el -

acuerdo de voluntades, en el Testamento lo constituye la muerte 

del testador. 

AMadiremoe también que el Testamento no es un contrato 

porque no hay acuerdo de voluntades, al ser unilateral el tes-­

tador nombra a quien le parezca mejor y el heredero. en un 

tiempo inclusive posterior puede o no aceptar la herencia. 

El segundo elemento esencial del Testamento es el - -­

objeto, también como indispens~ble para la existencia del acto­

jur1dico en general. aqu1 habremos de comentar que le doctrina­

actual distingue entre objeto directo y objeto indirecto. el 

primero consiste en crear, modificar. transmitir o extinguir 

obligaciones, hipótesis que s1 se encuentran en el Testamento y 

el segundo consiste en la cosa o en el hecho que el obligado -­

debe dar o el hecho que debe hacer o no hacer. 
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Cuando se trata de la cosa, ésta debe existir en la -­

naturaleza. ser determinada y estar en el comercio. y si se - -

trata del hecho, éste debe ser siempre posible y lícito. 

El objeto entonces, deberá tener las siguientes carac­

teristicas: 1.- Que sea lícito y posible. 2.- Que se encuentre­

en el comercio. 3.- Que sea determinado o determinable (Arts. -

1825 al 1831 C.C.). 

En los Testamentos puede consistir el objeto, en la -­

Institución ya sea de herederos, de legatarios o de ambos: en -

el cumplimiento o declaraci0n de ciertoa deberes morales o tam­

bién en la ejecución de determinados actos jurídicos, natural-­

mente pueden no concurrir todas las finalidades antes dichae.-­

puee puede configurarse con la sola existencia de una de las -­

mismas. 

Revisando las tres caracteriaticas nombradas anterior­

mente recordaremos que el objeto de Jos actos jurídicos debe ~ 

ser posible, entonces, si el objeto es imposible, tendremos que 

el acto es inexistente (Art. 2224 C.C.). La imposibilidad pue­

de ser física o jurídica, la primera se presenta cuando los bie 

nes no están en el comercio por no estar en la naturaleza~ la -

segunda se presenta cuando los bienes no est6n en el comercio -

por disposición de la Ley. 
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En el Testamento la imposibilidad juridica se presenta 

cuando los bienea objeto de la transmisión se encuentran fuera 

del comercio tanto por no existir en la naturaleza como por - -

disposición de la Ley. y por lo tonto se encuentran fuera del -

patrimonio del autor de la herencia. Aqui puede imponerse al -

heredero o albacea que compre una cosa ajena para dejarla en -­

legado. pero ésta debo estar dentro del comercio. 

También so presenta dicha imposibilidad cuando los - -

bienes objeto de la Institución no son determinados ni auacep-­

tiblea de determinarse. por lo que no pueden ser objeto de le~ 

gado, sin embargo. esto ea factible cuando se trata do herede~ 

ros. puesto que ellos reciben el total o una parte alícuota del 

patrimonio. 

Por otra parte también se presenta Ja imposib1lidad -­

Juridica cuando el testador se propone transmitir por herencia­

º por legado derechos y obligaciones que se extinguen por la 

muerte, ea decir, los vitalicios como son el derecho de USO, do 

HABITACION, o de USUFRUCTO. por lo que la Institución de here-­

dero o legatario de alguno de loa derechos mencionados consti-­

tuir4 un acto inexistente. 

Destacaremos entoncea que el elemento esencial OBJETO­

que hemos comentado. consiste en la Institución de herederos y-
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legatarios, en Ja del cumplimiento o declaración de deberes o -

en la ejecución~de determinados actos jur1dicoa que sean trans­

misibles legalmente. 

Como tercer elemento esencial del testamento encontra­

mos a la solemnidad y tal como ya so indicó anteriormente, la -

misma no está dentro de la definición que establece el Código 

Civil que nos rige, pero recordando a COUTURE. ee entiende por­

solemnidad aquella exigencia de la forma llamada "AD SOLEMNITA­

TEM11. que es el vinculo inseparable entre lo. esencia y la forma 

del acto. La ausoncid de la forma implica el deaconocimiento -

de la esencia. el Derecho Moderno ha ido reduciendo al m1nimo -

el empleo do las formas requeridas para externar la voluntad ju 

r1dica pero todav1a se exige en algunos casos. para que el acto 

tenga la existencia, de acuerdo con el aforismo "IN SOLLEMNIBUS 

FORMA DAT ESSE RE!", -la solemnidad en Ja forma d6 el ser-. con 

lo cual no se conforma simplemente el ser un acto jurídico 11 AD­

PROBATIONEM". que es una "forma de valer", ya que la forma se -

d6 como una garantía o seguridad del contenido. 

Al respecto BONNECASE citado por ROJINA dice que los -

actos jur1dicos solemnes son aquellos en que la forma se ha ele 

vado a un elemento esencial del contrato. de manera que ei no -

se observa la forma. el contrato no existe. 
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En el Contrato formal la expresión escrita ea un ele-­

mento de validez y si no se observa, el acto existe, pero está­

afectado de nulidad relativa. que puede desaparecer por confir­

mación o por prescripción. 

En loa contratos solemnes, la forma ea un elemento --­

esencial del contrato. de manera que si no ne observa, no llega 

a existir y por tanto no puede convalidarse ni por ratificación 

ni por prescripción. 

Puede otorgarse un nuevo negocio observando la forma -

omitida, pero esto no es una ratificación. ya que en el contra­

to solemne el observar la forma omitida, no convalida retroacti 

vamente el acto, sino que implica desde luogo un nuevo otorg~-­

miento, que surtirá sus efectos hasta el momento en que se ob-­

eerve tal solemnidad. 

Notemos por otra parte que el referido Código Civil si 

establece la forma solemne en su Art. 1520 y lo que es mas, or­

dena que quedará el testamento público abierto sin efecto, fal­

tando alguna de las eolemnidades referidas, cuestión que se san 

ciona por lo tanto con la nulidad absoluta del acto y es aqu! -

donde todo el rigor de la Ley se hace sentir al imponer la pena 

de perdida de oficio para el Notario Público que haya interveni 

do en el mismo. 
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Esto en base a que Ja seguridad jur1dica exige que la­

manifestación de voluntad del testador. permitida por la Ley a­

través del instrumento público. llamado testamento público -

abierto no provoque absolutamente ninguna duda sobre el mismo. 

Finalizaremos éste inciso diciendo que de acuerdo al -

ArtJculo 2224 del Código Civil Vigente. no existiéndo objeto o­

por falta de manifestación de voluntad que en los actos jurídi­

cos bilaterales es llamada consentimiento. el testamento será -

inexistente y no producirá efecto legal alguno, sin que se con­

funda ésta inexistencia con la nulidad. que no impide que el -­

acto produzca provisionalmente sus efectos jurídicos (Arts. - -

2226 y 2227 C.C.). 

bJ.- Elementos de Validez. 

Nos ocuparemos ahora brevemente de los llamados ele- -

mentos de validez del Testamento, como acto jur1dico. los cua-­

les por lo tanto son: la capacidad de las partes. objeto. mo-­

tivo o fin !!cito, la ausencia de vicios en la voluntad y la -

~~. 

Con respecto a la ilicitud del objeto en el fin o en -

la condición y según lo dispone el Articulo 2225 y 1795 Frac. -

III del Código Civil Vigente. estos. no deben ir contra las - -
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Leyes ni contra lae buenas coetumbree. lo que puede producir la 

nulidad absoluta o relativa según lo disponga la Ley. 

Con referencia a la ausencia de vicios en la voluntad­

tenemoe que como talea son reconocidos en nuestra Legislación:­

el ERROR. el DOLO. la VIOLENCIA y la LESION. pero ésta última -

loe autores dejan de considerarla ya que en el Testamento. dado 

su carácter de gratuidad, no se podrl a pensar en una despropor­

ción inequitativa entre las prestaciones reciprocas de las par­

tes. susceptibles de causar un dano o perjuicio de donde se ~­

comprende que éete elemento llamado lesión no tiene ingerencia­

al respecto. 

En cuanto al ERROR, se dice que ea un concepto equivo­

cado, un juicio falso o una acción desacertada y ea lo que la -

legislación llama causa en el Testamento. recordaremos aqui el­

eetudio que hace el maestro ANTONIO DE IDARROLA sobre la causa. 

y que concluye diciendo que la causa ea la impulsiva o determ~ 

nante de la voluntad, de acuerdo a BONNECA3E, JOSSERAND y DU- -

GUIT. que cambiaron el concepto clásico de la causa diciendo -­

que además a éste último se debe la expresión de 11 fin o motivo­

determinante de la voluntad". como elemento del acto jurldico. 

Se deeprende entonces de la lectura de loe Artlculos -

1301 y 1304 del Código Civil Vigente que al parecer. loe legi~-
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ladores utilizaron tal sinónimo. de manera que el error existe­

en el Testamento cuando versa sobre la causa exclusiva y única­

que determina la voluntad, originando la nulidad absoluta, que­

aegún AUBREY Y RAU y también BRAUDY y LACANTINERIE. opinan 

acertádamente que la acción es imprescriptible y el Testamento­

nulo, el cual no puede ser cubierto por rat1ficación. 

El DOLO como vicio de la voluntad es todo engafto com~­

tido en la celebración de un acto jurídico. es una maquinación­

fraudulenta para arrancar a otro el consentimiento en un acto -

jurídico y encontramos diversas clases del mismo como son: el -

DOLO MALO que se caracteriza por la falta de honradez para pro= 

vocar el engaNo (Art. 1815 C.C.l. el DOLO BUENO. por las fa!- -

sas alabanzas (Art. 1821 C.C.), el DOLO INCIDENTAL, que influye 

en forma secundaria, es decir. que a pesar de haberse conocido, 

se hubiera realizado el negocio. 

En las disposiciones t.estamentarias habiendo únicame'!_­

te un autor. cualquier sugestión que se use para producir el ~ 

error o mantener en él al testador proviene siempre de un ter-­

cero y ea causa de NULIDAD ABSOLUTA del Testamento. tal como lo 

indica el Artículo 1487 del c~tado ordenamiento diciendo que 

"es nulo el Testamento captado por dolo o fraude", de donde ee­

tiene en la palabra "captado" un indicio claro para considerar­

que la voluntad ha sido alterada. es decir, que el tentador ha-
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sido victima de un error el cual. es la causa determinante. - -

pues de lo contrario no habr1a sido captado. 

El dolo es causa de nulidad precisamente porque induce 

al error y puede consistir en fomentar la animadversión del - -

testador en contra del heredero con datos ficticios, o causando 

en provecho do! culpable un beneficio por herencia basado on 

geetionea ficticias para obtenerla. A éste respecto debemos 

aftadlr que conforme al Artículo 1316, Fracción X del mismo. por 

razón de delito, ea incapaz de adquirir por Testamento o Inte~­

tado "el que uaare de violencia. dolo o fraude. con una peraona 

para que haga, deje de hacer o revoque su Testamento''. 

La voluntad no debe manifestarse en forma confusa. ya­

que se estard entonces en presencia del error o del dolo. 

Habremos de referirnos ahora a la FORMA. elemento de -

validez de 1 Testamento Públ leo Abierto. 

El Derecho establece que no son suficientes las formas 

comunes para realizar otros actos y establece una especial, la­

cual es llevada a cabo por funcionarios revestidos de atributos 

por parte del Estado y se exigen con el doble propósito de 

cumplir con loa requisitos legales para el debido respaldo y 
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protección por el orden jurídico, así como para poderlo probar­

en caso de controversia. 

En estos casos especiales, jurídicamente se tiene por­

inexist~nte, con sólo la ausencia de la solemnidad exigida. El 

Testamento exige la solemnidad y el Código Civil la senala en -

varios Artículos (Arta. 1491, 1520 y 2228 C.C.). 

Para corroborar lo anterior atendemos al Artículo 1491 

del Código Civi 1 que dice: ""el Testamento es nulo cuando '"' -­

otorga en contravención a las formas preacritaa por la Ley 1111
, -

el texto legal referido no aclara si produce la nulidad absol_l1-

ta o relativa. pero en atención a que en materia de testamentos 

no puede haber confirmación, como la hay en otros actos jurídj­

cos, en que ésta inobservancia produce la nulidad relativa, el­

Artículo 1520 del citado ordenamiento senala que ""faltando a_!­

guna de las referidas solemnidades, quedaré el Testamento sin -

efecto ... "". por lo que la falta de forma no produce la simple­

nulidad, sino la inexistencia del acto, y en atención a que así 

Jo diapone exprésamente la Ley, el Testamento es un acto solem.= 

ne por lo que, como ya lo habíamos indicado anteriormente,- - -

-FORMA DAT ESSE REI-, la forma d6 existencia a la cosa, aunado­

ª esto, el Código establece en base a circunstancias especialoe 

del que desea testar, que determinadas personas podr6n hacer ·--
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Testamento Unicamente en ciertas formas legales. o que no po--­

dr6n realizarlo en otras. 

Lo anterior obedece seguramente a que el Legislador -­

previó que se otorgue tal acto, llevando a cabo todas las for-­

malidadee para hacer más dificil la suposición o supresión del­

mismo con el objeto fundamental de que atendiendo a talee ci::_-­

cunstancias especiales quede debida y fehacientemente expresada 

y autenticada tal dispos1ción testamentaria. 

Encontramos entonces que la solemnidad tiene en loa -­

Testamentos los siguientes fines: verificar la identidad, cap~­

cidad, libertad del testador. la autenticidad de su voluntad, -

la redacción fiel por escrito de la misma, ast como el asegura­

miento de la conformidad del testador en su Testamento. 

El Artículo 1519 del Código Civil ordena además que 

'"'las formal idadea se practicarán acto continuo y el Notario 

dar6 fe de haberse llenado todas"". 

El Código Civil regula la forma de loe Testamentos - -

desde el Artículo 1499 donde establece que en cuanto a su fo::_-­

ma. ésta puede ser ordinaria o especial. hasta el Artículo 1598 

del multicitado ordenamiento. 
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c).- Capacidad para Testar. 

Nos ocuparemos ahora del elemento de validez llamado -

CAPACIDAD. que deliberadamente dejamos como parte última de - -

éste apartado. pues deseamos externar ciertas consideraciones -

que estimamos de importancia especial dada la magnitud de su -­

alcance y de la ligereza con que se establece. 

La capacidad es la facultad que tienen los individuos­

para ser titulares de derechos y sujetos de obligaciones. Esta 

se divide en capacidad de goce y de ejercicio. La capacidad de 

goce es la aptitud para ser titulares de derechos y obligacio-­

nea. la de ejercicio se refiere a la facultad de las personas -

para ejercer por si mismas esos derechos, para realizar actos 

con eficacia jurídica. 

La capacidad de goce sólo requiere para su funcioni::- -

miento que la persona exista. en cambio la capacidad de ejerci­

cio necesita que el sujeto tenga conciencia y libertad, obser-­

vamos entonces que la capacidad es la regla ya que se necesita­

una disposición legal para p1·ivar a una persona d~ ciertos de-­

rechos y su participación en la vida jurídica. por lo que la -­

incapacidad es la excepción a la regla. 
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~l Articulo 450 del Código Civil seMala que ""tienen -

incapacidad natural y legal: l. Los menores de edad., 11. Los 

mayores de edad privados de inteligencia por locura, idiotismo­

º imbecilidad aún cuando tengan intervalos lúcidos., III. Los­

aordo-mudos que no saben leer ni escribir; IV. Loa ebrios con 

suetudinarios y los que habitualmente hacen uso inmoderado de -

drogas enervantes"". El Art. 23 del mismo, dice: " 11 la menor -­

edad. el estado de interdicción y las demás incapacidades eatd­

blecidas por la Ley son restricciones a la personalidad ... "". 

Por otra parte no dejaremos de sef'lalar respecto del 

estado de interdicción que el Articulo 635 del citado Código 

establece que: 111 'son nulos todos los actos de adrninistrar.ión 

ejecutados y los contratos celebrados por los incapacitados sin 

la autorización del tutor ... "" 

Recordaremos entonces que como todo acto jurídico, el­

Testamento debe ser otorgado por una persona capaz para que 

pueda ser valido. 

Y a éste respecto el Art. 1306 del mencionado Código,­

eetablece que ""están incapacitados para testar: I .- Los meno-­

res que no han cumplido diecisois anoa de edad, ya sean hombrea 

o mujeres; II.- Los que habitual o accidentalmente no disfrutan 

de au cabal juicio.'' 1
'. 
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En base a lo anterior. para poder llegar a establecer­

la consideración a que queremos llegar al respecto, partiremoa­

de la definición legal del Testamento !Art. 1295 C.C.), que 

dice: ""es un acto personal:íaimo, revocable y libre, por el 

cual una persona capaz ... "" y es aquí donde la Ley exige la 

capacidad en el testador. siendo entonces capaces todos aque- -

!los a quienes la Ley no les prohibe expresamente el ejercicio­

de ese derecho (Art. 1305 C.C.). por lo que la regla general es 

la capacidad para testar. sin embargo como y~ se comentó. eeto­

no implica que cu~lquiera que Ja posea, puedo otorgar su testa­

mento en cualquiera de las formas que establece la Ley, sino -­

que debe atenderse a la condición especial del mismo. 

Existen incapacidades en cuanto a la forma. como eon -

las siguientes: no puede otorgar Testamento Cerrado el que no -

sabe o no puede leer (Art. 1530 C.C.J. no puede otorgar el Pú-­

blico Abierto el que no pueda expresar cumplida y claramente su 

voluntad {Arta. 1489 y 1512 C.C.), ya que ocasionarán la nuli-­

dad del Testamento. y como caso especial sí pueden otorgarlo -­

los dementes cuando tengan un intervalo de lucidez {Art. 1307 -

y 1308 C.C.), lo cual es muy dificil de eatablecer y requiere -

de especialistas para determinarlo, respecto al menor de edad -

no se encuentra facultado para hacer testamento Ológrafo {Art.-

1551 C.C.). }' en general es necesario que el testador se en­

cuentre en laa condiciones y circunetanciaa particulares que 
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establecen los Testamentos Especial.es para poder usar t.ales - -

formas. 

d).- Tiempo en que debe Determinarse la Capacidad 

para Testar. 

Al analizar la capacidad, se presenta ahora la situa~ 

ción o el momento en el que ha de determinarse dicho elemento.­

quien ha de determinarla y sobre todo como habrá de establecer­

se, para ello partiremos primero de la disposición legal respec 

tiva que en el Artículo 1312 del Código senalado que establece­

que 1
"

1para juzgar de la capacidad del testador se atenderá espe 

cialmente al estado en que se halle al hacer el Testamento 1
''

1
• 

De tal disposición apuntamos que no esta suf icientemen 

te clara y específica tal determinación pues el texto indica -­

que ae atenderá especialmente al estado en que se haye el tes-­

tador al hacer el Testamento, lo que implica que además de aten 

der a ese momento "especial 11 habría entonces que atender a 

otro. 

La palabra 11 especialmente" ha sido analizada por va.,:- -

rios autores y opinaron que ésta disposición fué tomada del -

Código EspaMol, que contiene el adverbio "únicamente", por lo -
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que indicon que fué un error de copio al transcribirlo a nue~-­

tro ordenomiento. Por lo que seguramente la palabra adecuada -

debió haber sido 1'únicamente 11
• continuando con las palabras: al 

momento de otorgorlo, puesto que loe posteriores momentos no 

importan ya que serían totalmente ajenos al acto jurídico. 

Esto aunado a la confusión, por la poca precisión j~-­

rídica que genera el término "atenderá", el cual no determina-­

como ha de realizarse tal atención, para poder emitir el juicio 

o calificación de la capacidad y aún mas. no determina quien -­

debe efectuar tal discernimiento. 

En otro orden de idea9, no tendría ninguna relevancia­

que se convirtier~ posteriormente en incapaz o fuera declarado­

en estado de interdicción. aún cuando falleciera así el testa-­

dor, pues el haber otorgodo su disposición testamentaria siendo 

cupu7., reunió todíls las condicionea necesarias para au perfecta 

existencia y validez. 

Es as1 como nos percatamos de la suma importancia que­

presenta el establecer la capacidod del testador. dado que la-­

falta de la misma ocasiona desde luego la nulidad absoluta, !o­

que en otros actos JUr1d1coa únicamente produce nulidad relat~­

va. ya que en éste acto jurldico la voluntad desde luego no - -

puede ser confirmuda. tanto en la vida del autor de la auce-
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eión. porque se originar1a otra nueva disposición teetament~- -

ria, como ya fallecido porque lógicamente. no le aería poaible­

ratificarlo. 

Por lo que ae dice que el Teetamento hecho en estado -

de incapacidad no se convalida con el tiempo, ya que la Ley - -

atiende al momento en que se hace. 

Deade luego que no es la falta de capacidad en el tes­

tador, el único elemento que provoca la nulidad del acto, pero­

queremos enfatizar que la reaponaabilidad de establecerla o ca­

lificarla recae en el Notario y loa testigos que concurran al -

otorgamiento del mismo. 

Por lo que. en los otros casos de nulidad según sean -

provocados por otros elementos. la vigilancia de los mismos y -

au correcta incidencia dentro del acto jurídico en cuestión es­

tambien responsabilidad del Notario, aunque de manera indire~-­

ta. pero creemos que la manera de determinarlos es clara y bien 

definida en la Ley. lo cual por lo mismo no ocasiona incerti­

dumbre en la manera de demostrarse tales condiciones. ni para -

el Juez en caso de invocarse ante los Tribunales su interven- -

ción, cuando se trata de demostrar una inexistencia o nulidad.­

Sin embargo, en el caao de la capacidad la responsabilidad de -

calificarla incide directamente en el Notario. 
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e).- Importancia de los Testigos en el Otorgamien 

to del Testamento. 

La presencia de testigos ea un requisito AD SOLEMNITA­

TEM (ver Cap. Segundo, inciso B de éste trabajo), por lo que 

son esenciales e integrantes de la solemnidad. representan a la 

sociedad, y de acuerdo al Artículo 1511 y dem~s relativos del -

Código Civil, los testigos sabedores de la voluntad expresa del 

testador y de la conformidad de éste con las cláusulas del Tes­

tamento firmarán en unión del Notario y del testador el instru­

mento. 

Lo anterior de conformidad con lo dispuesto por el 

Artículo 1520 ya referido, dol mismo Código el cual dispone que 

faltando alguna de las solemnidades que menciona, entre ellas.­

desde luego ésta, quedará el Testamento sin efecto. 

Pueden ser testigos todos aquellos que no están ex­

cluidos de serlo, expresamente por la Ley (Art. 1502 C.C.). 

En cuanto a éste elemento personal que interviene en -

la formación del instrumento llamado testamento, ea necesario -

anotar que actualmente ha perdido su importancia, es decir los­

testigoa instrumentales constituyeron en el pasado un elemento­

esencial de tal acto, recordando que su presencia nació desde -
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la antiguedad como una garant1a de publicidad para las relacio­

nes entre los particulares, cuando el Notario era un simple r~­

dactor de documentos. Desde el Derecho Romano hasta el Derecho 

Contemporáneo éata Institución ha pasado a loa distintos siste­

ma:s de Derecho, actualmente en el nuestro se ha limitado su in­

tervención. por la: razón de que el instrumento es auténtico por 

el sólo hecho de estar autorizado por el fedatario. 

Dobomoa sena! <>r que 1 a fe pública pertenece solamente­

al Notario que recibió esa facultad de parte del Estado. el tes 

tigo no la tiene y au única actividad consiste en estar presen­

te y firmar el documento. El instrumento público vale por la -

declaración de fe que hace el Notario. no puede decirse que por 

el hecho de Ja presencia de loa testigos se tenga mayor o menor 

cantidad de fe pública. 

No puede afirmarse que la presencia de los testigos -­

acredite la actuación notarial ni otorgue un mayor grado de cr_! 

dibilidad al acto, el testigo no posee la fe pública ni puede -

calificarla. 

La fe pública es un atributo del Notario y no hay r~-­

zón para que la comparta con otras personas~ los testigos care­

cen de interca en el acto que presencian y no agregan mayor --­

credibilidad y en el caso eapec1fico de impugnación del testa--
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mento por falta de capacid,ad del otorgante, podr6n siempre de-­

cir que no tenJan conocimiento do tal situación, ni obligación­

de constatarlo y hasta podr6n olvidar lo que en tal acto se hi­

zo y lo que declaró el de "CUJUS" en aquel momento, y aún más.­

no est6n obligados a guardar secreto, sobre el acto en cuestión 

pudiendo desde luego cometer una grave indiscreción al respe~-­

to. 

f).- Disposiciones Legales Referentes a Quienes deben 

Declarar la Capacidad para Testar y su Forma. 

El Art. 1312 del Código Civil, aunque no aeNala direc­

tamente al Notario, implícitamente le asigna tal función puesto 

que '111 para juzgar de la capacidad del testador se atenderá espe 

cialmente al estado en que se halle al hacer el testamento."". 

El Art. 1504 del mismo ordenamiento es contundente al­

senalar que ""tanto el Notario como 10121 testigos que intcrve~­

gan en cualquier testamento deberán conocer al testador o cer-­

ciorarse de algún modo de su identidad y de que se hayo en su -

cabal juicio y libre de cualquier coacción. 11
". Sin embargo no­

especi fica en que forma pueden basarse. para que se asegure que 

se halla en ese "cabal ju1cio 11 y por lo tanto deja un abismo -­

que crea grandes consecuencias al respecto. 
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Atendiendo al término "cabal juicio". observamos que -

desde luego se presta a confusión puesto que la palabra "Cabal" 

ee un adjetivo que significa preciso, exacto y "juicio", ea la-

acción de juzgar, facultad de distinguir el bien del mal y lo -

verdadero de lo falso, según el diccionario de la lengua eapan~ 

la. Tal expresión vino a establecer una dificultad adicional -

más tanto para el Notario y testigos como para el juzgador en -

el supueato caoo de una impugnación ya que no se detennina cla-

ramente que quizo el legislador establecer con tal expresión --

quedando únicamente el poder comprenderla por analogía y senti­

do común lo que implica diferentes ideas y conceptos y contribu 

ye a crear interpretaciones diversas e incorrectamente aplic~--

das. 

El criterio quo sustenta la Suprema Corte al respecto-

no es preciso, pues aunque analiza ésta expresión únicamente se 

refiere al término "cabal" y dice lo siguiente: 

FUENTE .. CIVIL 
SECCIOH " 
~~~mH: 
e~rrn~o = 

65 
67 

TITULOEPOC~ES 
TEXTO S 
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De donde se desprende que el término analizado corres­

ponde a un estado de salud mental, persi9tiendo la indetermin~­

ción de tal estado, por otra parte el "cabal juicio" puede per­

derse de forma permanente o accidental. tal es el caso de la de 

mencia o de la sugestión hipnótica. entre otros. Esto aunado a 

que la Ley implicitamente admite la pruoba posterior, puesto -­

que la incapacidad puede entonces rea 1 iza.rae de improviso. como 

en el caso de un accidente. recordando el Art. 1306 del mismo -

Código en comento que senala como inc~paces para testar, aparte 

de los menores de dieciseis anos. a los que habitual o "acciden 

talmente no disfrutan de su ºcabal juicio" 

Al respecto de Ja capacidad aún cuando el Articulo 63-

de la Ley del Notariado en Vigor, se refiere directamente a la­

obligación del Notario de hacer constar la identidad de los 

comparecientes, también hace referencia a la capacidad de los -

otorgantes diciendo que: "" ... para que los testigos aseguren la 

identidad y la capacidad de los otorgantes, deber6n saber el 

nombre y apellidos de éstos. que no han observado manifeotacio­

nes patentes de incapacidad natural y que no tienen conocimien­

to de que están sujetos a incapacidad ci vi 1 .... 1"'. 

Esta dispoaición aunque pudiera conaiderarae el método 

apropiado para calificar la capacidad, en realidad no hace sino 

provocar máyor desconcierto. pues únicamente lea aenala a loa -
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testigos el deber de saber loe datos mas comunes y sencillos -­

como son nombre y apellidos, sin indicar desde cuando conocen -

al testador. ni mucho menos cual ha sido el trato personal que­

han llevado con el testador y pueden aún asegurar que no han -­

observado manifestaciones de incapacidad natural o noticias de­

incapacidad civil. porque pueden no haberlo visto constantemen­

te y por lo mismo no lea consta tal condición. 

En realidad aquí volvemos a encontrar que no existe -

una manera formal en la cual ee puedan basar para aseverar tal 

condicion de capacidad, puee simplemente se admite que man!- -

fieaten loa testigos que no tienen conocimiento de que se en-­

cuentre sujeto a esa incapacidad, aún cuando pudiera haber - -

sido declarado por alguna cauaa incapaz y desde luego loa te~ 

tigos ignorar tal acontecimiento, con la posible impugnación -

posterior del testamento en éste sentido, resultando como con­

eecuencia anular el Testamento y acabar asi con la seguridad -

jurídica del testador. 

Ea decir, que también el Notario corre el grave ries­

go de que realmente loa testigos. no conozcan profundamente la 

vida y posibles afecciones del testador por el los "conocido". 

De aquí la fragilidad y ligereza de éste precepto, el 

cual no es suficiente para amparar al Notario y para que a su-
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vez, a través de su intervención se dé cumplimiento a la seg~­

ridad jurídica del de "CUJUS", cuando se trate de impugnar por 

ésta causa su testamento, ya que puede darse el caso de que 

exista un Certificado Médico de DEMENCIA cuya anterior existen 

cia ignoren tanto el Notario como los testigos. 

IV.5.- CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL OTORGAMIENTO DEL 

TESTAMENTO PUBLICO ABIERTO. 

AJ.- LA SEGURIDAD JURIDICA AL CELEBRARSE EL TESTAME~­

TO (Ad Perpetuam). 

Una do las funciones del orden juridico es proporci~-­

nar a eus destinatarios seguridad jur1dica, la cual según DE 

PINA es ""la garanUa que representa la organización Estatal en 

orden al mantenimiento del Derecho y a la consiguiente prote~­

ción del individuo nacional o extranjero."" (5). De donde se -

desprende que garantia es el aseguramiento del cumplimiento do­

una obligación. 

La seguridad juridica debe presentarse en dos aepe:_~ 

tos, el estático y el dinámico de toda vida contractual y en --

esa doble actuación, debe producir una continua armenia. Aten-

diendo a la distinción entre acto y situación juridica podemoe­

observar éste doble efecto. Recordaremos que la situación jur1 

5).- DE PINA VARA, Rafael, Diccionario de Derecho'', Editorial Porrúa, S.A. 
México. 1980. p. 428. 
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dica concreta. es el estado o posición en el que se encuentran­

las partes por virtud de la relación jurídica. la cual es consi 

derada estática, por ejemplo en el caso del propietario de un -

inmueble. que tiene la seguridad jurídica, de que conservará su 

propiedad y de que su derecho será oponible a terceros. en el -

caso de perturbación. con el correspondiente respaldo del orden 

legal establecido. Cuando éste incurra en una situación distin 

ta como puede ser el grabar con una hipoteca dicha propiedad o­

bien venderla. ésta dinámica del acto que origina un cambio a -

la situación jurídica original mencionado, requiere también de­

una seguridad jurídica. en este otro aspecto. que garantice tal 

tránsito en orden a satisfacer todos los lineamientos legales -

para quedar debidamente protegido. 

Anadiremos que esa seguridad también consiste en obt~­

ner el resultado jurldico correspondiente al fin que lícitamen­

te se haya propuesto. 

Esta aeguridad jurídica apoyada en nuestro régimen de­

derecho. debe proporcionarla y es misión del Notariado. ya que­

precisamente es el Notario quien debe orientar y asesorar a los 

contratantes u otorgantes informándoles fielmente que deben ha­

cer y que medidas deben observarse para lograr jurídicamente el 

resultado esperado. 
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Es precisamente en éste cambia de situación jurídica.­

cuando el aspecto dinámica de la seguridad jurídica se manifies 

ta a través de La acertada intervención de las Notarias, la --­

cual es su mayor responsabilidad, la que se brinda al cuidar la 

observancia de todos los preceptos legales, aplicables al caso­

y desde luego como en el ejemplo anterior de la transmisión de­

propiedad. al partir de una situación jurídica inicial, cercio­

rarse de la autenticidad de los títulos de propiedad que la am­

paren, así como de la exactitud de sus datas registrales, veri­

ficando la existencia o libertad de gravámenes, auxiliándose -­

del Registro Público de Ja Propiedad, de tal modo que del análi 

sis correcto de tal situación inicial y del debido cercioramien 

to de tales datos, el Notario Público pueda desde un principio­

proporcionar a Ja sociedad Ja garantía de la perfección jur!di_:­

ca del negocia inter-particular por él atendido. 

Esta perfección además origina Ja correcta inscripción 

en el Registro Público de Ja Propiedad y del Comercio. de loa -

títulos válidos respectivos, Jo que a su vez permite que Ja Pu= 

blicidad Registra!, proporcione también el debido cump!imiento­

de Seguridad Jurídica en conjunción con la intervención de la -

función Notarial. 

De la exposición anterior inferimos que en el caso e~­

pec!fico del testamento, el otorgante requiere del Notario y pa 
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ra ~ello lo solicita en forma primordial. que la disposición de­

última voluntad llamada testamento, por él manifestada se lleve 

a efecto en la forma y términos que con la asesoría del fedata­

rio público quede perfoctamente garantizado que tal disposición 

se vea cumplida tal y como Jo ha dejado dispuesto. 

Es aqui donde ae manif ieata plenamente el carácter de­

seguridad jurídica a que tiene derecho el testador a no ser d~­

fraudado. sorprendido o enganado en su solemne expresión de úl­

tima vo 1 untad. 

B) .- CALIDAD PROBATORIA DEL INSTRUMENTO PUBLICO LLAMA­

DO TESTAMENTO. 

El testamento público abierto como instrumento -­

público que es tiene el valor probatorio que la Ley le concede­

y a este efecto observamos lo dispuesto por el artículo 102 de­

la Ley del Notariado Vigente que determina: ""en tanto no se de 

ciare Judicialmente la falsedad o nulidad de una escritura. las 

actas y testimonios seran prueba plena de que los otorgantes m~ 

nifestaron su voluntad de celebrar el acto consignado en la es­

critura: que hicieron las declaraciones y se realizaron los he­

chos de los que el Notario dió fe y de que éste observó las for 

mal idades correspondientes 11 
''. 
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Recordando que la forma Notarial es potestativa. en -­

principio, para los interesados: es decir el negocio puede co~­

venirse válidamente de palabra o por escrito privado por lo que 

en éste aspecto el instrumento notarial parecería ser apropiado 

para llenar únicamente los fines de fuerza probatoria y efica-­

cia Legal. 

Sin embargo, cuando la Ley impone como necesaria la in 

tervención Notarial. como en el caso específico del teotamento­

público abierto, aunque sea potestativo el acudir ante el Nota­

rio para realizarlo o bien el otorgarlo privadamente, la Ley -­

prevee y dispone que el que esté en el caso de poder testar a~­

te el fedatario público, deberá observar la forma eefialada per­

la misma, puesto que ea requisito para la existencia de dicho -

acto jurídico, por lo que destacamos que la forma entonces se 

vincula a la modalidad notarial determinada y la voluntad se -­

tendrá como manifiesta, únicamente si se cumplen los requisitos 

establecidos por el orden legal mismo. 

Entonces la declaración de voluntad será válida única­

mente cuando se manifieste en la especial forma contenida en el 

instrumento público. 

Ea ast. entonces que loe autores entre ellos GIMENEZ-­

ARNAU y PEREZ FERNANDEZ. con los cuales coincidimos eenalan que 
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el acto notarial es forma AD SUBTANTIA. AD EXISTENTIA o AD SO--

LEMNITATEM del negocio porque la Ley impone éste requisito como 

garantía de la seriedad del acto. para protección de las partes 

intervinientes y contra la intervención de los terceros ajenos: 

por lo que no debe considerarse que sea la forma voluntaria o -

AD PROBATIONEM como única representativa de los efectos del do-

cumento notarial, al respecto afirma el autor citado en último-

termino. respecto al instrumento público 11
" •• • este funciona des 

de luego como un medio de prueba, sin que con esto afirme ... que 

la naturaleza del instrumento sea la de medio de prueba"" (65) .­

a lo que NUnEZ LAGOS explica que se colocó entre los medios de­

prueba por ser un medio practico por el cual se podría hacer va 

ler procesalmente por las parte. 

Encontramos entonces que en relación con lo anterior,-

el Código Civil Vigente reconoce la solemnidad en ~l teatamen--

to, de tal suerte que si no se satisfacen todas las formalida--

des requeridas por la Ley el testamento es inexistente (Art. --

1520 C.C.), si falta alguna y nulo, si se otorga en contrave~­

ción a las formas prescritas por la Ley (Art. 1491 C.C.), en~ 

concordancia con el aforismo ya comentado FORMAT DAT ESSE REI. 

Sin embargo recordamos que la forma solemne, como ya -

quedó comentado. no es diferente de la forma probatoria, y que­

es una prueba reforzada por la intervención de una persona esp~ 

65).- H!REZ FF.lff\'llZ rEL Q'lSITUO, Ehrrort:b, 1'0?rrdu N::tcui.al'', B:litorlal FbrÚa, S.!\., -
M'!xiro. l~., p. 125. 
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cialmente facultada para dar fe de tales acontecimientos, sin -

olvidar que el testamento entonces. además de lo anterior, es -

una prueba preconstitutda puesto que se elaboró cuando todavta­

no existta ningún litigio. 

El Código de Procedimientos Civiles para el D.F .. reco 

noce como prueba legal, al instrumento notarial, dentro de la -

prueba instrumental, como ya fué seMalado en su oportunidad. 

C).- CONSERVACION Y REPRODUCCION DEL DOCUMENTO-­

PUBLICO LLAMADO TESTAMENTO. 

De acuerdo a la obligación protocolar absoluta. denomi 

nada ast por CARRAL Y DE TERESA, el Notario no puede ni autori­

zar ni certificar acto9 que no obren directamente en su protoco 

lo. por lo que se tiene la garantta de que el testimonio de la­

última voluntad del otorgante ha de quedar debidamente asentada 

en el protocolo o juego de libros que el Notario tiene autoriza 

dos para realizar su actuación y de acuerdo a lo expuesto en el 

Capitulo III.2.- Inciso a), a diferencia del testamento cerra-­

do, que está sujeto a extravto o alteración, y del ológrafo, su 

jeto también a maltrato o destrucción, éste se encuentra debida 

mente protegido al constar en el orden cronológico y bajo la se 

cuencia del sistema ideado para tal efecto el cual no admite in 

terrupción en el número del instrumento y con la ventaja absolu 
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ta de quedar perfectamente individualizado para BU BenaJización 

y oportuna ubicación dentro del mencionado protocolo. razón por 

Ja cual se tiene una indudable ventaja al estar en posibilidad 

de reproducirlo, en su momento oportuno pudiendo permanecer por 

lo mismo inalterable en su contenido y consecuencias jur1dicaa­

de conformidad a Jo esperado por el otrora otorgante. 
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CAPITULO QUINTO 

ADMISION LEGAL DE LA IMPUGNACION POR INCAPACIDAD 

PARA TESTAR. 

V.1.- FORMA ACTUAL DE LA DECLARACION DE LA CAPACIDAD. 

Examinando algunos de los formularías de testamentos.­

del Estado de México. observamos que al respecto de la capac~-­

dad, ésta es determinada actualmente de la manera siguiente: 

" ... los testigos y Yo el Notario. damos fe de la ve~-­

dad del acto. de que en el mismo se han observado las formalida 

des establecidas en ... igualmente dán fe de la unidad ininterrUJ.!!. 

pida del contexto de éste acto; de que el testador se~or XXX, -

se encuentra en perfecto estado de sus facultades mentales y en 

perfecto conocimiento del acto que se celebró ... ''. 

En otro formulario encontramos lo siguiente: 

•• .. . III.- De que tanto el suscrito Notario como los -­

testigos que intervienen, nos cercioramos de que el testador, a 
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lo que notoriamente nos parece, se halla en su cabal juicio y -

procede libre de cucJlquier coacción .. . 11
• 

En fonnularioa del Distrito Federal, ae establece lo -

siguiente: 

" ... los testigoa maní fieatan expresamente que conocen­

al testador, lo identifican plenamente y loa testigos y Yo, el­

Notario hacemos constar que el Testador se encuentra en au ca~ 

bal juicio. libre de coacción y apto y capaz para otorgar su -­

testamento ... " 

Y entre otros formularios también encontramos la si--­

guiente redacción: 

" ... dichos testigos, en unión del suscrito Notario. se 

han cerciorado de que el testador se encuentra en su cabal jui­

cio y libre de toda coacción y de ella dan fe ... ". 

De donda, para no citar m4s ejemplos similares, deata.= 

camos la forma que prevalece actualmente para cumplir con lo -­

dispuesto para tal detenninación de la capacidad del testador.­

de conformidad con el Articulo correspondiente que en el caso -

específico del Distrito Federal. es el Art. 1312 de 1 Código Ci_:­

vil. como ya fué citado, el cual aeílala que 1111 para juzgar de la 
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capacidad del testador, se atenderá especialmente al estado en­

que ee halle al hacer el testamento 1111
• 

Por lo anterior, aeftalaremos que la apreciación del N~ 

tario relativa a las facultades intelectuales del testador, au~ 

que constituye una apreciación subjetiva, ea cierta, según la -

Ley, hasta que se pruebe lo contrario, esto aunado a destacar.­

que, lo que el Notario afirma bajo su responsabilidad, en op~­

nión de GIMENEZ-AllNAU, con la que estamos de acuerdo, debe ser­

respetado. hasta que triunfe la impugnación de falsedad. 

Al DESCONOCIMIENTO QUE DA LA LEY A LAS DISPOSICIONES-­

PREVIAMENTE COMENTADAS AL RESPECTO. 

Podría parecer que confonne a lo establecido en el pá­

rrafo que antecede, no hubiera ningún problema al respecto, sin 

embargo, no ea as!, ya que en base a esta declaración de la ca­

pacidad, frecuentemente es impugnado el testamento por la eim-­

ple facilidad, con que eata puede ser contrariada, por otra pa!:_ 

te, eeftalaremos que no encontramos una razón específica por 

la cual, el Notario, conforme a la legislación vigente al res.=­

pecto, deba estar sujeto al riesgo de que prospero la impugna_:­

ción de falsedad. en el caso específico que nos atano y que es, 

la declaración de la capacidad que él debe emitir respecto al -

testador al momento de hacer su testamento y al no tener más ar 
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gument.o que la simple apreciación subjetiva y su dicho, deba en 

entonces exponerse a que alguien le demuestre que estaba equivo 

cado. por alguna causa que el.mismo fedatario público descon~-­

cia y que es de tal magnitud que provoque que sea anulado el --

testamento. 

Al respecto la jurisprudencia estableció lo siguiente: 

• CIVIL FUENTE 
SECCION 
NUMTESIS • 
APENDICE • 
PAGINA • 336 
VOL TOMO 
EPOCA 
TITULO 
TEXTO 

XXY 
• SA 
ESCRITURAS PUBLICAS. 
TILDADA DE NULIDAD UNA ESCRITURA, POR LA INCAPACIDAD­
MENTAL DE UNA DE LAS PARTES CONTRATANTES, NO PUEDE TE 
tlERSE LA MISMA ESCRITURA, COMO PRUEBA EN CONTRARIO: -
PUES El NOTARIO Y LOS TESTIGOS !tlSTRUMENTALES SOLO PO 
ORAN CERTIFICAR LA CAPACIDAD DE LOS CONTRATANTES, EN­
LO OUE SE REFIERE A SU EDAD Y CINCUNSTANCIAS PERCEPT! 
BLES POR LOS SENTIDOS PERO NO AQUELLA PARA LO CUAL SE 
NECESITAN CONOCIMIENTOS TECN!COS Y ESPECIALES, 

PRECEDE/REFERENC . 
TOMO XXV CASSAZA ALFIERI. SUC. DE PAG. 336. 26 OE ENE 
RO DE 1929. 

Es por ello. que deseamos resaltar que no tiene sent~­

do que el Notario emita una declaración tan frágil, por el min~ 

mo apoyo que tiene en los Ordenamientos Legales actuales, a sq_­

biendas de lo anterior, con la posibilidad implicita en tan 

arriesgada calificación de la capacidad, de que sea impugnado -

el testamento y declarado nulo, obteniendo como sanción la pé>::_­

dida de su oficio, por una parte y por la otra creando toda una 
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serie de consecuencias legales contrarias a la voluntad del f'!;" 

llecido. 

Es decir, ai no cuenta el Notario con disposiciones -­

concretas en cuanto a como debe calificarse Ja capacidad, lcuál 

es el motivo por el que deba quedar tal calificación sujeta a -

demostración en contrario?, si ni siquiera va a poder defender­

eu posición al reepocto. puesto que inclusive loa criterios emi 

tidos de jurisprudencia pueden establecer la no credibilidad en 

la aseveración que hace el fedatario público al respecto. 

a).- Los Testigos Instrumentales y su Interve~--­

ción. 

En cuanto a loa teatigos instrumentales, es convenie_!!­

te seftalar que el Notario oye y asienta lo que ellos le decl~-­

ran en el testamento, pero está claro que el fedatario no puede 

testificar acerca de Ja sinceridad do Jos testigos mencionados, 

en tales declaraciones, puesto que esta no cae bajo la acción -

de sus sentidos, motivo por el cual el juzgador podrá determi-­

nar que hubo una apreciación errónea en la capacidad, por parte 

de Jos miemos testigos, quienes podrán negar el contenido testa 

mentario desconociendo inclusive lo declarado ante la fe públi­

ca del Notario. Pero aún en éste aspecto subjetivo, el caso 

general ca la sinceridad y la excepción es la simulación por lo 
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que mientras ésta no se pruebe debe subsistir la presunción de-

certeza. 

En éste sentido tenemos la siguiente jurisprudencia: 

FUENTE • CIVlL 
SECCION 
NUMTESIS • 
APEHDICE • 
PAGINA • 72 
VOL TOMO 157-162 
EPOCA • 7A 
TITULO ESCRITURAS PUBLICAS, NATURALEZA DE LOS TESTIMONIOS DE 
TEXTO SI BIEN ES INNEGABLE QUE EL TESTIMONIO DE UNA ESCR!TU 

RA NOTARIAL ES UH OOCUHEHTO PUBLICO, HA PESAR DE QUE­
NO HAYA SIDO OBJETO DE UNA ACCION DE NULIDAD NI DE -­
UNA DECLARACION DE SER NULA DE LA AUTORIDAD JUDICIAL. 
SU EXACTITUD, Y CONSECUENTEMEtlTE SU EFICACIA O FUERZA 
PROBATORIA, PUEDE SER IMPUGNADA EN JUICIO, POR LA PAR 
TE A QUIEN PERJUDIQUE, CUANDO SIN NEGARLE AUTENT!CJ-­
DAO, SE ADUCE QUE LAS ASEVERACIONES QUE CONTIENE NO -
CORRESPONDEN" ii ·LA VERDAD !NTRINSECA O REAL Y RESPECTO 
DE LAS CUALES SE RlNDIERDM OTRAS PRUEBAS EN CONTRA---
ITTO. • 

PRECEDE/REFEREHC •· 
AMPARO DIRECTO 4607180 ELIAS NAIME NEMER. 22 DE ---­
ABRIL DE 1982. UNAtllMJDAD DE 4 VOTOS. PONENTE: J. RA­
HON PALACIOS VARGAS. 
SEXTA EPOCA. 
VOLUMEN XIV, PAG. 175, 

La fe pública entonces, no puede estar sustentada en -

ordenamientos vagos y dispersos y la declaración del Notario d~ 

be eubeietir ante la incongruencia y simulación del testigo - -

quien en realidad al acudir al acto. no tiene mayor interes, ni 

aporta mayor veracidad al acto. puesto que es un sujeto total,:-

mente pasivo que aunque imprime su firma. sabe de antemano que-

no participa por ningún motivo en la disposición testamentaria. 

sin embargo, está cumpliendo con el estatuto legal que lo obli-
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ga a formar parte.de tal acto y que le senala la obligación e~­

cueta de conocer al testador y de dar una constancia de eu cap~ 

cidad natural. 

Así observamos que ante tan breves requisitos para ser 

testigo de este trascendental acto, puede posteriormente ca~--­

biar de opinión y su dicho prevalecer sobre lo asentado por el­

fedatario público. Es aquí donde se observa otra contrariedad­

que puede hacer que en un proceso legal triunfe la impugnación­

por falta de capacidad al sostener el testigo que ignoraba o no 

conocía completamente la vida del testador. 

Recordando lo estudiado en el Capítulo Primero de éste 

trabajo, las SIETE PARTIDAS senalaban que la deposición de tes­

tigos no valia contra el Escribano de buena fama que había ob=­

aervado las formalidades de la época. 

Consideramos entonces. que las declaraciones de los -­

testigos ante el Notario, en realidad son hechas ante el Esta~ 

do, puesto que el Notario es en toda forma un representante del 

mismo, por lo que, al no conducirse con verdad, aunque actual-­

mente no se les advierte, deben ser apercibidos los testigos 

instrumentales de las penas en que incurren los que declaran 

con falsedad ante una autoridad pública (Art. 247, Frac. I, 

C.P.) y creemos que debiera establecerse en el ordenamiento p~-
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nal, la situación antes referida, eepecíficamente con referen-­

cia al Notario Público, puesto que, actualmente se le trata de­

asimilar a una autoridad pública, sin determinarse si se le con 

sidera o no dentro de ésta denominación. 

NUnEZ LAGOS opina, que no debe el Juez creer al testi­

go, cuando afirma que prestó su testimonio de diferente manera­

del que fué escrito por el Notario; antes bien. se debe preetar 

fe a lo establecido por el Notario, sobre el cual existe ésta -

presunción, se ha visto al decir del autor citado, que en las -

causas criminalea. por la aseveración jurada del testigo, vaci­

lard la fe del Notario, sin embargo, sostiene que debe croerse­

le mda al Notario que al testigo, que por tantas razones expues 

tas, es digna do creer la verdad que ha él asentado, esto sin -

lugar a duda. 

B).- INDEFENSION DEL NOTARIO ANTE EL JUZGADOR. 

La responsabilidad de calificar la capacidad incide c~ 

mo ya lo hemos analizado según loe Arte. 1312 y 1504 del Código 

Civil Vigente, de manera directa en el Notario, pues debe hace~ 

la constar en forma fehaciente on el momento de llevarse a cabo 

el testamento y ea preciso decir aquí que el Notario no tiene -

forma de poder asegurarla, puesto que no es perito en esa mate­

ria y hasta el momento la Ley no le ha establecido una solución 
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a tal problema, pues al no haber un Artículo expreso que ind~~ 

que como ha de determinarse la capacidad, por lo que el mismo -

juzgador en el caso de la impugnación del testamento en éste -­

sentido, puede facilmente incurrir en una resolución injusta. -

basada en apreciaciones erróneas del mismo. al no contar con la 

norma que le indique claramente el camino a seguir. provocttndo­

que el fedatario público se quede en la indefeneión al no poder 

probar que siguió eatr1ctamente el precepto legal establecido.­

puesto que no existe. 

El Art. 1312 por su redacción imprecisa, admite dife-­

rentae demostraciones on contrario ya que senala, como ya lo ~ 

moa reiteradamente citado, que para juzgar tal capacidad se ~ 

atender6 eapecialmente al estddo en que se encuentre al teata-­

dor al hacer su teatamento, dándose entonces el caso de que no­

ee acepte la fe pública del Notario cuando declara "que el tes­

tador se encontraba en eae momento en su cabal juicio" y se ad_: 

mita cualquier prueba en contrario poniéndose dende luego en d~ 

da la función Notarial y la validez de la actuación del Nota~­

rio, no obstante que la misma Ley le atribuye la facultad de -­

cercior~rae y declarar que conforme al artículo referido el te~ 

tador se encontraba capáz y apto para otorgar el testamento 

otorgado ante su fe. 
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De donde se obeerva que se ha puesto en duda la atribu 

ción que la misma Ley le da al Notario, al no tener presente el 

juzgador que la fe pública como atributo del Estado que ee le -

ha delegado a la persona del Notario, no puede presuponerse ~ 

inexistente, pues.to que también se ~etaria dudando bajo ésto t_! 

po de raciocinio, que el juzgador no tuviera el debido conocí-­

miento de las Leyes ni que estuviera facultado para juzgar. 

Sería imposible la vida social, si no tuvieramoa la -­

certeza. de que la Ley que se nos esté aplicando existe: de que 

la sentencia por la cual se condena a alguien, es auténtica y -

que esté dictada por un funcionario legalmente investido, con -

las facultades necesarias. 

Es decir, la autenticidad de las cosas ea lo que pr~-­

porciona la seguridad en las relaciones de derecho. 

Con esto queremos destacar que ol Notario posee la fa­

cultad de autenticar los actoo paoados ante ou fe, esto por die 

pooición de la Ley ya que como ha quedado expuesto en el Capit_!:I 

lo Segundo correspondiente a la Fe Pública, ésta tiene fuerza -

de probar y no hay razón para que la autoridad judicial prejuz_:­

gue de antemano que la declaración hecha por quien esta investi 

do de la fe pública, sea falsa o no verdadera. 
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Aún más, si analizamos el Capítulo Tercero concernie~­

te al Notario y observamos los estrictos y difíciles requisi--­

tos, tanto antes como despues de haberlos cumplido, tras una -­

profunda y exhaustiva preparación para llegar a serlo, encontr~ 

moa laa razones válidas para afirmar que le interesa aobreman~­

ra al Fedatdrio Público el preservar su función. cwnpliendo co-­

rrectamente y con perfección con la alta investidura que oe le­

ha encomendado. 

Encontrándose entonces ante la duda del Juez, con un -

veredicto adverso, ol Notario obtendrá al ser impugando el tes­

tamento por falta de capacidad, la m6s grave consecuencia que-­

puede sufrir como ea la pona de privación del oficio, y por --­

otra parte ae dejará al autor de la sucetJión ºintestado", lo -­

cual extermina la seguridad jurldica POSMORTEM del individuo.--­

al quedar su voluntad testamentaria destruida y sin efecto le-­

gal alguno. 

Por todo lo anteriormente expuesto, observamos que ae­

deja al Notario en completa indefensión al aparecer posterioi:_-­

mente algún documento o certificado médico que ampare una alt!_­

ración en la salud mental o que acredite que estaba incapacit~­

do el testador por algún accidente sufrido en la región crane~­

na, antes de otorgar su disposición de última voluntad y que -­

desde luego el Notario y testigos desconocían en ese momento, -
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lo que ocasionará que se impugne el testamento y que el juzg~-­

dor no pueda establecer claramente como debe de apreciarse tal­

capacidad o que previsiones debieran haberse tomado, orillando­

lo a emitir la sentencia que nulifique el testamento, por tal -

causa de incapacidad. 

Debemos destacar que laa partes no dan vida al instru­

mento. es un perito en Derecho, quien a la vez es titular de la 

noble misión de dar fe, como delegado del Estado, el que lo ha­

ce. por lo tanto y en atención a éste punto, asJ como el Nota-­

río tiene entonces una responsabilidad mayor que la de cual---­

quier funcionario público, por lo mismo debe contar con la pro_: 

tección que le corresponda, puesto que su misión adquiere una -

importancia cada vez mayor dentro del Derecho Moderno. 

La protección que se le brinde en cuanto al asegur~--­

miento de la declaración de capacidad, a través de un sistema -

legal para tal efecto, en beneficio do! tostador y de la socie­

dad, tendra como resultado que el Notario ponga una mayor ate_!.'­

ción a tal aspecto, sabiendo también que en su beneficio cuenta 

con el debido precepto legal para la seguridad jurJdica de las­

personas y para el aseguramiento debido de su propia actuación. 
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Cl.- CAUSAS PRINCIPALES DEL DETERIORO DE LA FE -

PUBLICA. 

Creemos que como causas principales en el medio notd-­

rial se dan las siguientes: 

1.- Se dice que el particular al escuchar la mención -

de Notaría, cree de inmediato que acudir a dicha oficina aign~­

fica efectuar un gasto desmesurado, que no corresponde a la 

cuantía del negocio en sí y que el Notario obtiene un lucro in­

debido llegándose a afirmar que no merece se le pague por su i~ 

tervención, más que algo simbólico. Si bien es cierto que en -

épocas anteriores ha prevalecido la situación de cobros exager~ 

dos, justo ea decir que ahora. con la aparición del arancel de­

Notarios para el Distrito Federal, publicado en el Diario Ofi-­

cial el día 13 de enero de 1986, la situación se ha corregido e 

inclusive existe ya una vigilancia de la aplicación estricta -­

del mismo, aal como el establecimiento de sanciones por parte 

del Departamento del Distrito Federal. en los caeos en que se -

viole. 

Actualmente el costo específico de un testamento es de 

20 DSMGV, y el mismo arancel senala que "el Notario tomará en -

cuenta la situación socio-económica del testador para el cobro­

de honorarios. 

lBB 



2.- Por otra parte se ha argumentado que la tramitación N_? 

tarial es lenta, actualmente esta objeción debe eliminarse com_: 

pletamente puesto que la mayoría de las oficinas notariales se­

han modernizado con la inclusión de equipos de computación, con 

lo que se han disminuido significativamente los tiempos de ela­

boración de los instrumentos notariales. También no puede n~-­

garse que el notariado ha sido objeto de ataques constantes de­

funcionarios. jueces, abogados, periodistas y algunos particul~ 

res, pues muchas criticas han desembocado en publicaciones a~-­

veraas. inicídtivas de Ley y hasta en algunas disposiciones 1~­

gales que han llegado a desprestigiar al notariado, en cuanto a 

la credibilidad de sus actuaciones o al establecer la exclusión 

de la intervención del Notario en el otorgamiento de escrituras 

(v. gr.- Ley del INFONAVIT, de BANOBRAS, de BIENES NACIONALES.­

entre otras). 

Todo ello a causa de la falta de conocimiento por pa~­

te de las autoridades de la val!a de la intervención de los NE­

tarioe, motivado precisamente por el hermetismo propio del gre­

mio notarial en cuanto a la difusión de sus actividades y venta 

jas en la utilización de sus servicios. 

3,- Es bien sabido que por la discreción propia de los No_:­

tarios, son enemigos de la publicidad en mérito do su actuación 

o de hacer notar su labor, ya que calladamente la llevan a ca--
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bo, sin embargo esto repercute en que el público en general de_:i 

conozca la ventaja legal que implica el acudir al Notario. ---­

quien se responsabiliza de lo redacción y legalidad del instru­

mento en tal forma, que si se llegase a provocar la nulidad del 

instrumento otorgado ante su fe, él mismo responde de los danos 

y perjuicios. 

V.2.- NULIDAD EN MATERIA TESTAMENTARIA. 

En el inciso anterior hemos observado que al impugna!­

ee el testamento por la falta de capacidad, ya sea por la tale~ 

dad en tal apreciación o desconocimiento del verdadero estado -

de la misma, dá como resultado au anulación quedando desde lu!­

go sin efecto. ea prudente entonces referirnos de una manera 

breve a estos términos llamados de nulidad y así percatarnos 

del tratamiento especial que se le dá al acto jurídico testamen 

torio. 

Antes de referirnos al testamento en sí. habremos de 

comentar, que en el Derecho Moderno, encontramos dentro de la -

teoría de las nulidades el término llamado "ineficacia 11 y nos -

referimos a éste término, ya que como lo escriben RIPER y BO~-­

LANGER. la nulidad es la ineficacia con que la Ley sanciona un­

acto jurídico, porque fué celebrado en violación de las pre~--­

cripcionee dictadas por ella. 
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Para comprender éste término hemos tratado de encon---

trar la definición exacta de lo que es tal adjetivo, el Diccio-

nario Enciclopédico Uteha, dice que la "ineficacia" es la falta 

de eficiencia y actividad. y "eficacia", es la virtud, la act:i-

vidad. la fuerza y el poder para obrar. sin embargo no se acla-

ra su significado. PALLARES al respecto nos indica que éste 

concepto carece de precisión legal y doctrinal y comenta que 

''la ineficacia jurídica consiste en que el acto jurídico no pr~ 

duce los efecto" que normalmente debería producir, debido a que 

carece de alguno o algunos de los requisitos internos o exter--

nos que la Ley exige para su eficacia'"' (C6) y agrega que alg!:!.-­

nas veces 3e le asocia con el concepto de nulidad. de inexisten 

cia, de anulabilidad, etc. 

En cuanto a los demás términos citados. encontramos --

claridad, en sus conceptos y en el contenido de nuestro Código­

Civi l Vigente, que ha seguido a la doctrina moderna al reglamen 

tar la inexistencia y la nulidad de los actos jurídicos, todo -

ello inspirado en la teoría de las nulidades de JULIEN BONNECJi_-

SE. 

En cuanto a la inexistencia ésta se dá, cuando no reu-

ne el acto jurídico los requisitos esenciales para su forma----

ción, el Código Civil preceptúa en su Art. 2224 dicha inexisten 

cia, la que no es susceptible do valer por confirmación ni por-

f6).- PAW\RES, lli.anb, "Dio::lcmrlo d! Iñro:ln Pro:Esal. Civil", Blitnrial RnÚl, S.A., - -
M'.odco. !~., p. 415. 
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prescripción. y su inexistencia puede invocarse por todo intere 

sado. 

La nulidad puede ser absoluta o relativa. también 11~­

made anulabilidad y es aquella sanción que se estatuye en con-­

tra de los actos jurídicos illcitos para privarlos de sus efec­

tos, operando en forma retroactiva. 

Estatuye el Código Civil. según el Art. 2225 que la -­

ilicitud en el objeto. en el fin o en la condición del acto pr~ 

duce su nulidad. ya sea absoluta o relativa. La nulidad absol~ 

ta por regla general no impide que el acto produzca provisional 

mente sus efectos los cuales seran destru1dos en forma retroa~­

tiva cuando se pronuncie por sentencia tal nulidad. De ella -­

puede prevalerse todo interesado y no desaparece por la confi~­

mación o la prescripción. como lo seHala el Art. 2226 del cita­

do ordenamiento. 

La nulidad ser6 relativa cuando se presente alguna de­

las siguientes causas: incapacidad, existencia de vicios en la­

voluntad e inobservancia de la forma. Esta nulidad es subsana-­

ble. sólo el afectado puede invocar que se declare. produce --­

efectos provisionales. es prescriptible y confirmable CArts. --

2227 y 2226 C.C.). 
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Ahora, refiriéndonos al tema que nos atafte, los testa­

mentos son ineficaces por tree motivos: por Nulidad, la cual 

comprende sus dos aspectos: Inexistencia y Nulidad Absoluta, 

por Revocación y por Caducidad. 

Aunque ya lo hemos comentado en el capJtulo anterior.­

en el testamento además de la inexistencia, sólo existe la nul~ 

dad absoluta del mismo y como caso excepcional, Ja nulidad abso 

Juta con referencia a alguna disposición o institución dentro -

del testamento (v. gr. Art. 1502. Frac. VI, del Código Civil, -

que ordena la nulidad de la disposición que beneficie a un tes­

tigo que sea heredero o legatario, etc., entre otros, por atra­

parte respecto a laa condiciones que puedan ponerse en los te~­

tamentos, destacaremos que la condición fisica o legalmente 

imposible de dar o de hacer impuesta al heredero (Art. 1347 

C.C.), asl como la de que el heredero o legatario deba hacer su 

testamento en favor del testador o de otra persona (Art. 1349 -

C.C.), anulan su institución, asl mismo las condiciones de no -

hacer o de no dar, de no impugnar el testamento (Art. 1355 C.-­

C.) y de tomar o dejar de tomar estado (Art. 1358 C.C.), se teQ 

drán por no puestas. 

De donde se concluye que no existe la nulidad relativa 

en el testamento, que por lo mismo es inconfirmable, imprescri~ 

tibie y su existencia puede invocarse por todo interesado. 
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En cuanto a la revocación, éata fué ya contemplada en-

páginaa anteriorea y sólo agregaremos que hay salvedades en 

cuanto a ciertas disposiciones testamentarias que subsisten aún 

cuando se revoque el testamento, entre otras el reconocimiento-

de hijos nacidos fuera del matrimonio (Art. 367 del citado Códi 

go). 

En lo que a la caducidad respecta. el testamento pie!-

de su eficacia por causas ajenas a la voluntad del testador. y-

regulan éata situación loa Arta. 1497 y 1498 del Código Civil.-

present6ndose en los casos de muerte del legatario o heredero -

antes que el testador o antes de que so cumpla la condición de-

que dependa la herencia o legado, to.mbién cuando el heredero o-

legatario se hace incapáz de heredar, o cuando el heredero re-·-

nuncia. 

Seftalaremos también, que existe otro término llamado -

invalidez, que al decir de DE IBARROLA ""el lenguaje común !la-

ma v6lido a un acto jurídico. cuando está sancionado por el or-

denamiento jurldico. De lo contrario es inválido"" (67). a lo -

que agrega en cuanto al acto jurldico que en éste trabajo nos -

atane. qu~ la invalidez procede cuando en el testamento no han-

concurrido las solemnidades y requisitos necesarios para su v~ 

lidez y concluye diciendo que dicha nulidad arranca de la con--

fección misma, por lo que observamos que entra sin más, en la -

67).- IE IBARIUA, J\ntaúo, "(hilS y SJ::wiCIES", ltlltorial R:rn'.a, S.A., fÉxioo. 1957., - -
p. 316. 
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teoría de las nulidades, quedando entonces éste término corres­

pondiendo a tales efectos también. 

Resulta oportuno agregar otro término que con frocue~­

cia se asocia con los anteriores para calificar dicho acto y ea 

el denominado I!IOFICIOSO, que según DE PINA, es el efecto que 

se produce cuando un acto jurídico. especialmente la donación y 

el testamento, que por no haberse producido dentro de los lími­

tes senalados por Ja Ley, causa perjuicio a aquellos que tienen 

derecho a ser alimentados por el donante o por el tostador - -­

(Arte. 1374 y 2348 C.C.), éste término se asimila al de inefica 

cia o invalidez. 

Por lo que hemos analizado, el testamento tiene ento~­

cee un especial encuadramiento dentro de la llamada teoría de -

las nulidades y queremos dejar· asentado que, existiendo todo un 

orden legal para proteger la disposición testamentaria en cua'!:"' 

to a una posible causa de nulidad, resulta por demás infructu<:_­

ao tal esfuerzo en colocar toda esa serie de condiciones lego-­

les, destinadas a asegurar la debida perfección en cuanto a que 

surta sus efectos legales, si existe un elemento que al parecer 

está solemnemente asegurado, pero que en realidad es tan débil­

que provoca la nulidad del testamento. 
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V.3.- IMPORTANCIA DE LA APRECIACION DE LA CAPACIDAD EN 

EL TESTAMENTO NOTARIAL. 

La importancia de juzgar la capacidad del otorgante, -

es fundamental ya que no solamente tráe consecuencias jurídicas 

dentro del testamento público, sino to.mbién en la función nota­

rial en general. 

El Notario es el funcionar10 que tiene como fin princ~ 

pal asegurar el desarrollo normal de los derechos. como ya se -

aenaló en su oportunidad, dando firmeza y seguridad a las rel~­

ciones en que interviene, lo cual no podría proporcionarse. si­

hay error en la apreciación de la capacidad, porque fácilmento­

aería impugnada la disposición testamentaria por lo que se teQ­

dr1a entonces que sería m:!nima la diferencia entre el teatamen_­

to público abierto y un simple documento particular, puesto que 

como este último. resultaría carente de validez. 

No puede af irmarae que la capacidad se determina en ba 

se a que se presume "que la tenga el testador", porque senci 11_!! 

mente. 1'nada le conste en contrario al Notario o testigos••. ya­

que esto equivale a que mientras no haya nada que se oponga o -

contraríe o tenga conocimiento de la incapacidad. ésta 11 pasa co 

mo capacidad". 
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El testamento público abierto, como los demás instr'!.-­

mentos públicos. no vive precisamente de la no oposición. o de­

la falta de contradicción. como lo indica SANAHUJA, lo cual des 

de luego serta un grave riesgo, sino que debe originarse o na-­

cer preparado para hacer frente a toda eventualidad y en Ja m~­

dida de Jo poaible, jur1dicamente invulnerable. 

El preparar tal instrumento con la esperanza de que no 

eerá atacado, acabarfa con Ja seguridad jur1dica y finalmente -

no tendr1a razón de existir en éste delicado aspecto la activi­

dad Notarial. 

En cuanto a Ja forma de apreciar la capacidad, como ya 

ee comentó en ol capitulo anterior el texto del Art. 1312, del­

Código Civil en cuestión, no fija la manera en que ha de const~ 

tarse tal capacidad, resultando entonces confuso. por su falta­

do exáctitud y peligroso por las vacilaciones y erróneatl cons~­

cuoncias a que puede conducir, ya que no le indica al Notario.­

como debe juzgarla, ni al Juez, en el caso do una impugnación.­

en que requisitos habrá de basarse al realizar tal apreciación­

para dictar una resolución justa al respecto. por Jo que esto -

conduce a que el juzgador solo pueda atenerse a su criterio p~­

diendo admitir cualquier documento o certificado médico que 

quieran aportar al respecto en contrario, conduciendo esto a --
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que a& deje a los demandados y al Notario en la absoluta inde-­

fensión. 

Al.- DEBER Y DERECHO DEL NOTARIO ANTE EL "NO - -­

CAPAZ". PARA OTORGAR TESTAMENTO. 

En oras de la seguridad jurídica el Notario no debe 

permitir que otorgue testamento aquella persona que no tenga la 

capacHlad plena para hacerlo, yo que como guardian de tal seg'!:" 

ridad, tiene el deber de impedir que se lleve a cabo puesto que 

el otorgante no estaría en condiciones de razonar de una manera 

consciente y ordenada, lo cual lo conduciría on tal caso a djs­

poner de sus bienes en favor de las personas menos indicadas lli! 

ra ello. perjudicando gravemente a quien debiera corresponde_!:-­

le, si el testador estuviera en pleno uso de sus facultades me..!' 

tales o como indica la Ley 11 en su cabal juicio". Por lo to.nto­

si el Notario capta en la entrevista previa con el que desea -­

testar que éste en realidad no tiene un pensamiento claro y un­

raciocinio común. sugerimos que deberd solicitarle, en atención 

a la propia protección del testador. que le presente un "Cert~ 

ficado Médico de Salud Mental", expedido por una Institución de 

Salud autorizada para tal efecto por el Estado, si se negase o­

no pudiera obtenerlo. creemos que el Notario debe tener el der_!l 

cho de negarse a actuar en tal acto. 
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El sugerido Certificado a que hacemos referencia, con 

mayor razón debe solicitarlo el Notario, si la persona que pr! 

tende testar es ya de avanzada edad. o si al cuestionarla mani 

fiesta que ee sometió a alguna intervención quirúrgica cere--­

bral ya sea por causa natural o accidental, puesto que tal --­

acontecimiento darJa lugar a que alguna persona que no result~ 

ra agraciada con el caudal hereditario, sintiéndose con der~-­

chos que aunque pudieran no corresponderle. podría con éate mo­

tivo. argumentar una falla u omioión al determinar la capacidad 

para testar, diciendo o bien que ya acuoaba olvidos en los cua­

les ya no reconocía a sus familiares, o simplemente que ya se -

observaban sJntomas de la llamada demencia senil entre otras, -

con lo cual puede impugnarse la disposición testamentaria. 

V.4.- JURISPRUDENCIA Y RESOLUCIONES ACTUALES EN EL -­

SENTIDO DE ANULAR LA DISPOSICION TESTAMENTARIA­

POR TAL EFECTO. 

La capacidad general para celebrar el acto jurJdico -­

testamentario ha sido objetada, con lo cual se ha impugnado la­

val idez del testamento fundando la acción precisamente en la -­

falta de capacidad. 

La siguiente tesis menciona el alcance del término in...: 

capacidad en materia testamentaria: 
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Por otra parte, analizando algunas resoluciones al re_!! 

precto nos hemos encontrado con la interpretación que la autorj 

dad judicial ha dado en otra época, en tal sentido, consideran-

do que el testamento público abierto puede ser impugnado por lo 

mismo al resolver, que el Notario Público no ee un perito apto­

para determinar sobre el estado mental del testador e inclusive 

se ha llegado a sostener, contra todo lo establecido por la mi.!! 

ma Ley respecto de la fe pública y de la actuación notarial en-

st. que se ha podido admitir que la apreciación que puede hacer 

un Notario acerca de la capacidad del otorgante puede estar elJ!! 

tida, actuando el Notario de mala fe o a sabiendas del error en 

su declaración. 
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Por lo que nos encontramos con un total desconocimien­

to por parte de loa juzgadores acerca del contenido y misión de 

la fe pública.- NOTARIUS PRAESUMI'!UR POTIUS ERRARE OUllM Kl\LIGN_a 

RI- (antes se presume el error que la mala intención en el Not~ 

riel. deben entonces recordar que existe una razón profunda en­

e! orden jurídico, para conferir al Notario tan notable inventi 

dura. la cual est4 fundada en el régimen de roaponsabilidad: 

Administrativa. Civil. Penal y Mora 1, bajo el que presta sus 

servicios. 

Sin embargo, notamos que la Suprema Corte de Juaticia­

ha expresado respecto de la capacidad en el otorgamiento del ~ 

testamento ante Notario lo siguiente: 

FUENTE 
SECCJON 

PAG. ·1618. to VE MARZO DE 
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Asi, en el texto antes citado, notamos que inexplic~-­

blemente se ha llegado a permitir que se suponga el error o la­

malicia en Ja declaración de capacidad que pueda hacer el feda­

tario público. que precisamente por tener fe pública, le favore 

ce cabalmente Ja presunción "JURIS TANTUM". Jo cual significa -

que es verdad Jo que el declare, mientras no se demuestre lo --

contrario y aquí nos encontramoa con una situación totalmente -

invertida, ya que el juzgador está partiendo de una suposición-

en contrario de los ordenamientos jurídicos al respecto. contra 

diciendo Jo establecido por Ja Ley. al considerar que en lugar-

de aceptar la esencia de la fe pública y la razón de su existen 

cía, la ataca y desvirtúa, siendo que el legislador la creó p~­

ra proteger y dar seguridad jurídica a todas lae personas aún -

cuando no hayan presenciado tal acontecimiento. 

V.5.- REFORMAS NECESARIAS PARA EL ASEGURAMIENTO DE LA 

NO "IMPUGNACION" DE LOS TESTAMENTOS ANTE NOTA-­

RIO. 

NUnEZ LAGOS opina respecto de la capacidad que ésta ea 

una de las calificaciones que debe hacer el Notario en el ámbi-

to del Derecho. las cualea ""producen presunciones de derecho -

JURIS TANTUM. "" (68), lo cual, según DE PINA VARA equivale a la-

1
'

11 cal ificación aplicada a la presunción contra la cual se admi-

te prueba en contrario"" (69). y continúa diciendo el primer au-

68).-

69).-

N.ÑF.Z I.Jal3, Paf~, "Estl.xii.CE S±re el Valor JurÍdico chl D:o.rn:nto N::ltarlat11 , kni::mia 
fllt.ritam <hl N:taria:b, Jn¡:mita 'ra!lerrs R:nltariarice, Almlá ce Jb"eres, EEpfu. -
19'15., p. 9J. 
rn PINI\ Vl>I';\, Rlfaet, 'Via::icmrio ce I:En:du", Ellltorial. RIDÚl, s.11 .. foooo. 1'63., -
p. 321. 
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tor mencionado que la capacidad natural de -goce y de ejerci--­

cio- en el testamento ea deade luego legal en cuanto exigida -­

por la Ley, que encomienda a loe teetigoa, que junto con el No­

tario ae aseguren de que a au juicio tiene el testador capac~­

dad. Por lo que tal calificación queda aujeta como él lo ind!: 

ca. a que eae acto aea válido haata que por loa tribunalea se -

declare eu nulidad, y como ya lo hemoa indicado ni el Notario.­

ni los testigos son los peritos adecuados para comprobar tal e~ 

pacidad. ein embargo al decir de NUnEZ LAGOS, ae debe incluir -

en los formularios notariales de tcatamcntoa en cuanto a la - -

afirmación de capacidad, la expresión: "el teatador ae halla en 

pleno goce de aua facultades y sentidos", así como con 11 el hl!_­

bla clara y expedita", u otra similar. 

Con lo anterior pretendemos senalar que los autores -­

han reconocido tal limitación en cuanto a la forma de apreciar­

dicha capacidad en laa peraonaa y ae han conformado con eetabl~ 

cer redaccionea de estilo, tratándose de apegar al texto impr'!_­

ciso que la Ley senala, nuestra propoaición consiste básicamef!._­

te en que el legislador pueda brindar, en consideración a uno -

de los fines del Eatado que ea el de proporcionar la seguridad­

jurídica de lae personas, un procedimiento que permita efectuar 

en forma concreta y precisa la aptitud de la capacidad del que­

pretenda testar. 
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De donde se podrla contar entonces con una califica~-­

ción indiscutible de capacidad lo cual daría como resultad,, que 

la presunción senalada al principio se transformara en JURIS ET 

DE JURE, contra la cual no cabe la prueba en contrario. 

A).- OTRAS FORMAS PARA EL OTORGAMIENTO DE TESTAMENTOS. 

La Legislación ha establecido dos clases de testamen-­

tos: los ordinarios y los especiales. 

Dentro de los ordinarios, también llamados comunes, se 

encuentra el público abierto, el público cerrado y el ológrafo, 

como ya se ha mencionado. 

Esta clase de testamentos, se denominan comunes en re­

ferencia a que la Ley considera que se llevan a la prdctica con 

mayor frecuencia y suponen por lo mismo condiciones normales en 

las personas que los llevan a cabo, es decir, dentro de las de­

terminadas circunstancias que prevee la Ley. 

Por otra parte, los testamentos especiales son: el pr~ 

vado, el militar, el marítimo y el hecho en País extranjero, e~ 

tos testamentos también son llamados excepcionales. ya que para 

su otorgamiento concurren circunstancias extraordinarias. es d~ 

cir. diversas exig~ncias que no se requieren en los testamentos 
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ordinarios, en el momento en que se realizan. Esto es, que la­

Ley prevee que de acuerdo a las condiciones especiales del tes­

tador en razón del lugar donde se otorgue. o con motivo de co~­

diciones especiales referentes a la propia persona del test~--­

dor, podrá llevarlo a cabo. 

Los preceptos relativos a ambos grupos de testamentos­

aon establecidos por el Código Civil en los Articules 1499 al -

1510 y en el Código de Procedimientos Civiles del Artículo 790-

al 798. ambos del Distrito Federal. 

Desde luego ya hemos analizado el testamento público -

abierto, por ser de interés principal para esta investigación -

y no debemos dejar sin mencionar algunas consideraciones ref~-­

rentes al testamento público cerrado, asi como al ológrafo, c~­

mo posibles alternativas en cuanto a que pueden ser conaidera-­

dos para otorgar un testamento. 

Debemos eenalar que en cualquier elección, el testador 

debo tener capacidad para poder otorgar su testamento y en pri~ 

cipio senalaremos que los que no saben o no pueden leer, no pu~ 

den hacer testamento cerrado {Art. 1530 C.C.), los sordomudos -

lo pueden hacer siempre y cuando esté completamente escrito. f~ 

chado y firmado por su propia mano, igualmente el que sea sólo­

mudo o aólo sordo, Jo puede otorgar en ésta forma o habiéndos~-
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lo escrito.otra persona, debiendo anotarlo así el testador y 

firmando la nota de tal salvedad, de áu pul'lo y leti·a, (Arte. 

1531 y 1533 del e.e.). 

El testamento público cerrado puede ser escrito enton= 

ces por el testador o por otra persona y en papel común (Art. -

1521 e.e.). sujetándose a las solemnidades precisas que establ~ 

ce la Ley para esta clase de testamentos. Sin embargo debe exi 

blrse!e cerrado y sellado al Notario en presencia de tres testi 

gas o de cinco, en el caso de ser sordomudo (Arta. 1524 y 1531-

C.C. l. quien dará fe do tal otorgamiento, con expresión de las-

formalidades requeridas para tal efecto, cerrado y autorizado -

el testamento se entregara al testador debiendo el Notario ano­

tar razón en su protocolo CArt. 1535 C.C.). 

El testador· podrá conservar tal testamento en su poder 

o darlo en guarda a quien mejor le parezca o depositarlo en el­

Archivo Judicial y retirarlo cuando quiera (Arte. 1537 y 1538 -

e.e. l. 

Por lo anterior, podemos observar que al no conocer ni 

los testigos ni el Notario el contenido de tal documento, es 

obvio decir que puede resultar nulo y sin efecto alguno ya que­

el testador puede ignorar cuales disposiciones podrán ser válJ-
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das y cuales no tendrán efecto, a menos que sea un perito en de 

recho. 

En cuanto al testamento ológrafo, que también debe ser 

escrito de puno y letra del testador y que sólo podrá ser oto~­

gado por Jos mayores de edad y deberá ser depositado en el Ar-­

chivo General de Notarías. en la forma dispuesta por los art1cu 

los 1553 y 1554 del ordenamiento citado. 

El testador deberá hacer por duplicado tal testamento­

ológrafo e imprimirá en cada ejemplar su huella digital. entr~­

gando el original dentro de un sobre cerrado y lacrado al me~-­

cionado Archivo y el duplicado también en un sobre cerrado y !~ 

erado. con la nota en la cubierta que menciona el artículo 1555 

del mismo Código. será devuelto al testador. Desde luego podrá 

retirar cudndo lo estime conveniente su testamento. 

Observamos entonces que esta clase de testamentos. - -

que protegen Ja última voluntad y preveen ciertas condiciones -

para BU otorgamiento. al permitir que el testador elabore bajo­

sus propios designios tal documento, aunque en cierta medida p~ 

diera resultar ventajoso, realmente no lo es. ya que nadie sabe 

que fué lo que determinó, hasta después de su muerte. implica!!_­

do esto desde luego que el contenido testamentario puede resu~­

tar: inoficioso. nulo o inexistente. esto sin mencionar que el-
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sobre mismo haya sido maltratado, abierto, destru1do o robado y 

que llene los requisitos de reconocimiento de firmas de los tes 

tigos y demás formalidades establecidas en los preceptos relati 

tivos de los Art1culos 1550 y 1564 del Código Civil y de los -­

Artículos 881 al 883 del Código de Procedimientos Civiles. am-­

bos para el Distrito Federal. 

Refiriéndonos ahora a los testamentos especiales, esp~ 

c1ficdmente dl privado menciondremos que ea regulddo por los -­

Arts. 1565 al 1578 del Código Civil y del 884 al 887 del de PrQ 

cedimientos Civiles y destacaremos que esta previsto para und -

verdadera emergencia, en loa casos en que el testador sed ataca 

do de una enfermedad tan súbita y grave que no le dé tiempo de­

acudir ante un Notario o ante un Juez o cuando no existan ambos 

en la población en que se encuentre o cuando el testador sea mi 

litar y entre en campaMa o esté prisionero de guerra. 

Para tal efecto se necesitan 5 testigos idóneos y pu~­

do solicitar a uno de ellos que lo redacte por escrito si no ao 

be escribir, adinitiéndose inclusive su declaración verbal ont~­

tres testigos. Unicamente surtirá sus efectos si fallece de la 

enfermedad en que 2e hallaba o dentro del mea de desaparecida -

tal causa. 
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Desde luego que éste testamento se presta a falsif ic~­

ciones porque se hace en situaciones extremas de sufrimiento y­

está sujeto al dicho de los testigos, que puede resultar contra 

dictorio. 

Ahora en cuanto al testamento militar, solamente men=­

cionaremos que atane precisamente a los militares (Arta. 1579 

al 1582 e.e. y 888 al 889 C.P.C.J, teniendo semejanzas con el -

testamento privado. al tener en cuenta lo dispuesto en los mi~­

mos artículos y que son del 1571 al 1578 del cuerpo de Leyes -­

que nos sirve de norma. 

Por otra parte tenemos el testamento mar1timo, que su_:­

pone la condición de encontrarse la persona en altamar. abordo­

de navíos de la Marina Nacional y solamente producirá sus efec­

tos legales si fallece el testador en el mar o dentro de un mes 

de su desembarque, atendiendo a lo dispuesto por los Artículos-

1583 al 1592 del citado Código y al Art. 890 del de Procedimie'!._ 

tos Civiles, por lo que en atención a esta condición especial.­

que no es objeto de éste trabajo, únicam~nte lo sefialamos, como 

el caso anterior. así mismo, indicaremos que el testamento he-­

cho en País Extranjero (Arta. 1593 al 1598 e.e. y 891 al 892 -­

C.P.C. J, producirá efectos cuando se haya formulado de acuerdo­

ª la Ley del País en que se otorgó. 
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Los mencionados testamentos son los siete que reconoce 

nuestra codificación en vigor. 

Cabe aqui senalar que actualmente por el desarrollo no 

table de los medios de comunicación, en lo que a sistemas elec­

trónicos de audio y video se refiere, pudiera utilizarse como -

un apoyo legal el empleo del videocasaet en Ja elaboración del­

testamento público abierto. puesto que quedaría grabada la im~­

gen y voz del testador, que ~pareciendo con Ja presencia del No 

tario y testigos, manifestaría su voluntad testamentaria. 

Esto como complemento al documento notarial. en el que 

se observan desde luego todas las solemnidades que ordena la 

Ley, podrta integrar una prueba adicional de las condiciones de 

aptitud, capacidad e identidad del testador, sin que con esto -

queramos decir que la simple videograbación sea suficiente para 

tal efecto, puesto que es factible el alterar las imágenes o el 

sonido. 

B).- PROPOSICION DE UN SISTEMA PARA DETERMINAR -­

LA CAPACIDAD DE LAS PERSONAS QUE PRETENDAN -

HACER SU TESTAMENTO. 

En las páginas anteriores hemos tratado de resaltar Ja 

importancia de determinar la capacidad del testador, después de 

210 



haber analizad~ la trascendencia de tal elemento, antes también 

tratamos de demostrar la necesidad de que un individuo esté in­

vestido de fe pública. estudiando en que consiste ésta y au ob­

jeto, aeí como su valla dentro de la vida social de los indivi­

duos. de donde concluimos que era necesaria su actuación para -

el correcto desenvolvimiento de la seguridad jurídica que pro-­

porciona su intervención. 

Ahora nos permitimos proponer. un sistema que esclare~ 

ca el modo de determinar la capacidad jurídica de las personas, 

en el momento crucial de otorgar su testamento, con la finali-­

dad de que se cuente con un precepto claro y concreto, que no-­

permita equivocación al._juzgarla, con lo que el testador, el No 

tario y el Juez, tendrán una forma segura de apreciarla. 

Tal sistema consistiría en crear un mecanismo por el -

cual, ae garantice tal capacidad en las personae que vayan a 

testar, para lo cual lo primero que debe senalarse es que ni el 

Notario, ni los testigos, son médicos especialistas calificados 

para poder otorgar tal calificación de capacidad, por lo que se 

comprende que los médicos profeaionistas psiquiátras, son las -

personas idóneas para expedir tales certificados de incapacidad 

mental, o de demencia senil, o que certifiquen un dano cerebral 

que les impida un raciocinio lúcido y normal. 
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Actualmente existe el inconveniente de que tales certi_ 

ficados se expiden. en forma indebida, dándose el caso inclusi­

ve de que algunos médicos sin cerciorarse del estado de salud -

del paciente se prestan a expedirlon por el interés económico.­

llegando a alterar fechas o informar de acontecimientos pasados 

que sólo a ellos les consta y certificando la incapacidad me~-­

tal del individuo. 

Al ser los médicos las personas que tienen facultadea­

para expedir tales constancias, creemos que debe exigirseles -­

por medio de una disposición legal. que cuando certifiquen la -

incapacidad mental de una persona. tengan la obligación de dar­

un aviso en un término máximo de 48 horas a una oficina Central 

que para tal efecto se encargue de registrar tales certif ic~-­

dos. la cual deberá servir como Centro Informativo para la Con­

sulta del Fedatario Público, cuando una persona acuda ante él.­

con objeto de solicitarle la elaboración de su testamento públ~ 

ce abierto. 

De tal manera que cuando el interesado acuda a la en-­

travista previa con el Notario. éste pueda pedir el informe re! 

pectivo en cuanto a la existencia o inexistencia de un certifi­

cado de inc<1pacidad, a t<1l Centro Informativo de "Registro de -

Certificados de Incapacidad". con objeto de obtener dicha infor 

mación por escrito en el término de dos días. con lo cual se P2 
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dría establecer de un modo concreto que la persona que pretende 

testar aún goza de tal capacidad. 

Por otra parte, se podr!a implementar, que cuando un -

Juez declare a alguien en estado de interdicción, también esté­

obl igado a dar aviso a tal Centro de Registro mencionado, en -­

ese mismo intervalo de tiempo, con lo cual se podría contar con 

ambas informacionea y el Notario eería dcbídamente informado -­

cuando así lo requiriera. 

Lo anterior en base a que no puede apreciarse tal cap~ 

cidad por el simple hecho de no tener información o de no cono­

cer tal situación y arriesgadamente atender al momento en que -

se hace el testamento. omitiendo cerciorarse si existe o no un­

antecedente de incapacidad de tal magnitud. 

Considerando también que serla imposible que todas las 

personas portaran un documento médico que certificara su capac! 

dad, en el caso de que el Notario, después de recibido el info~ 

me de la inexistencia del Certificado de Incapacidad apreciara, 

por la edad o por alguna otra razón que el que pretende hacer -

eu testamento, pudiera no contar con esa capacidad plena, deb~­

rá solicitarle que acuda con los médicos alienistas especialrne~ 

te autorizados por el Organismo Gubernamental del Sector Salud-
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respectivo. para que determinen dicha capacidad o cabal juicio, 

otorgándole el Certificado aludido. 

Se propone entonces la creación de: 

1.- Un Registro Central Nacional de Certificados de Incap~ 

cidad. que pueda proporcionar tal información. 

2.- La obligación do los médicos profesioniatas de dar el­

aviso correspondiente a tal oficina cuando emitan un certifica­

do de tal naturaleza. bajo la pena de perder su Patente para el 

Ejercicio de la Profesión 

3.- La obligación de los Jueces de dar dicho aviso, cuando 

declaren un estado de interdicción, bajo los mismoa lineamien-­

tos que el anterior. 

4.- La obligación del Notario de pedir como requisito i!!_-­

dispensable para la elaboración del testamento, tales informes­

• la mencionada oficina, citándo en el mismo el número de of~-­

cio con el que le fué presentado tal informe, bajo la pena de -

que de no hacerlo, incurrirá como actualmente está ordenado por 

el Artículo 1520 del Código Civil Vigente, que a la letra dice: 
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""Faltando alguna de las referidas solemnidades, quedará el tes_ 

lamento sin efecto,. y el Notario será responsable de los daHos­

y perjuicios &·incurrirá, además, en la pena de pérdida de ofi: 

cio 1111
• 

C).- PROPUESTA DE CREACION DE REFORMAS AL SISTEMA DE -

SOLEMNIDADES ACTUAL: 

En atención a Ja proposición del sistema para determj­

nar la capacidad de las personas, mismo que se ubicó en el inc~ 

so anterior nos permitimos presentar un proyecto de reformas a­

algunos de los art1culos concernientes. de los actuales ordena­

mientos en vigor, como son: el Código Civil, Ja Ley del Notaria 

do y el Código Penal, todos para el Distrito Federal, que a --­

nuestro parecer requieren urgente modificación, considerando -­

desde luego que por la relación que guardan con otros ordenª--­

mientos, al ser cambiados estos. deberán ser reformados también 

aquellos sobre los cuales tengan repercusión como consecuencia­

de las reformas que a continuación se proponen: 

CODIGO CIVIL 

Artículo 1306 (ACTUAL).- Están incapacitados para te~­

tar: Fracc. I.- Los menores que no han cumplido dieciseis anos-
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de edad, ya sean hombres o mujeres; Fracc. II.- Los que habi--­

tual o accidentalmente no disfrutan de su cabal juicio. 

Al que proponemos se adicione lo siguiente: Fracc.- -­

III.- Los que hayan sido ·declarados en estado de interdicción.­

Fracc, IV.- Los que se les hubiese dictaminado un Certificado -

Médico de incapacidad, debidamente inscrito en el Registro c2-­

rreapondiente. 

Artículo 1312 (ACTUAL).- Para juzgar de la capacidad -

del testador se atenderá especialmente al estado en quo se ha.=-

1 le al hacer ol testamento. 

Consideramos primordial el reformar éste Artículo pues, 

es el que fundamentalmente determina la forma de demostrar la -

capacidad, ya que como lo hemos expuesto causa los inconvenien:­

tes ya analizados, por Jo que creemos que en éste Artículo debe 

indicarse quién es el responsable de analizar la capacidad de -

las personas y senalar como debe ser verificada ésta. 

Artículo 1312 (PROPUESTO).- Para juzgar de la capac2-­

dad del testador, el Notario deberé solicitar el informe resp~ 

tivo al Registro Nacional de Certificados de Incapacidad o el -

Certificado Médico de Capacidad, en atención a la edad mayor de 

65 anos y cuando lo estime necesario. si observa en respuesta -
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a las preguntas que le hace. solamente senales o monosílabos y­

no puede expresar cabalmente su voluntad. 

En torno a éste Artículo recaen las principales ref~­

maa que proponemos. sin embargo se deberá cambiar la redacción­

también del Artículo 1504 del Código Civil, en lo referente a -

los testigos por lo ya expuesto, actualmente establece: 

Artículo 1504 (ACTUAL).- Tanto el Notario como los tes 

tigos que intervengan en cualquier testamento deberán conocer -

al testador o cerciorarse de algún modo de su identidad y de -­

que se halla en su cabal juicio y libre de cualquier coacción. 

Se deberá cambiar en lo referente a los testigos, por­

los motivos que se analizaron en su oportunidad. para quedar CQ 

mo sigue: 

Artículo 1504 (PROPUESTO>.- Los testigos que interve~­

gan en cualquier testamento. se harán sabedores de las penas en 

que incurren los que declaran con falsedad, deberán conocer al­

testador por más de cinco a~os, declarar si no han observado ma 

nifestaciones patentes de incapacidad y que se halla libre de -

cualquier coacción y tanto ellos como el Notario. se cercior~-­

rán de algún modo de su identidad. 
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A.lladiremoa un Artículo para aeMalar. con9retamente la -

creación de una oficina que recabe l.oa certificados ya aludidos 

y se lea dé carácter legal. 

Artículo 1511 BIS !PROPUESTO).- Cuando el testador m~­

nifieste su intención de testar. el Notario solicitará infonne­

de existencia o inexistencia del Certificado de Incapacidad a -

la oficina designada por la Secretaria de Salud y anotará el n~ 

mero de contestación del oficio respectivo, en caao de inexi~-­

tencia y si solicitó el Certificado de Salud Mental, anotará -­

los datos de éste, en las certificaciones propias del testame~­

to. 

En base a la modificación principal, proponemos tam--­

bidn aMadir otro art1culo con el fin de ser consecuentes con la 

excepción de urgencia en los casos extremos que la Ley provee -

para quedar de la siguiente forma: 

Artículo 1515 BIS (PROPUESTO).- Unicamente en el caso­

de extrema urgencia y siempre y cuando el testador ya no pueda­

restablecorse o fallezca de la enfermedad o peligro en que se -

hallaba. podrá omitirse el informe aludido en el Artículo 1511-

BIS. 
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LEY DEL NOTARIADO 

En el siguiente Artículo la Ley del Notariado establ~­

ce la fonna de apreciar la capacidad natural y civil de las pe_! 

sonas, de la siguiente manera: 

Artículo 63 (ACTUAL).- Fracc. III.- ... para que loa te~ 

tigos aseguren la identidad y capacidad de Jos otorgantes, deb~ 

rán saber el nombre y apellidos de éstos, que no han observado­

en ellos manifestaciones patentes de incapacidad natural y que­

no tienen conocimiento de que están sujetos a incapacidad ci--­

vi l ... 

De donde observamos que simplemente, aunque se determL 

na con mayor claridad la manera en que se apreciará la capaci_:­

dad, solamente se requiere que Jos testigos sepan el nombre y -

apellido de los otorgantes, lo que implica que no necesariamei:t"' 

te lo conozcan por la escueta manifestación de su nombre. Por-­

lo que entonces se propone lo siguiente. aunque sea éste Artíc'l_ 

lo el que se aplique para loa demás actoe jurídicos. también lo 

es aplicable para el testamento. 

Artículo 63 (PROPUESTO).- Fracc. III.- ... deberán saber 

el nombre y apellidos de éstos y manifestar la relación con el-
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otorgante que deber4 sor mayor de cinco anos. que no han obsei::_­

vado en ellos ... etc. 

Ahora procederemos a destacar el Artículo 64 que es la 

causa de la controversia principal que quisimos estudiar y que­

determinó la elaboración de éste trabajo. 

Articulo 64 (AC11JALJ.- Para que el Notario haga cona=-­

tar que los otorgantes tienen capacidad legal, bastará con que­

en ellos no observe manifeetaciones de incapacidad natural y -­

que no tonga noticias de que estén sujetos a incapacidad civil. 

Actualmente resulta que cuando es invocado el Articulo 

64 antes visto, por el Notario, en la defensa del testamento 

que le ha sido impugnado por falta de capacidad, se le ataca di 

ciendo que no es un perito en la materia que pueda determinar -

la capacidad mental de las personas, ni para aseverar que al~­

guien se encuentra en su cabal juicio, llegándose al caso de -­

que Ja jurisprudencia ha resuelto en algunas tesis, como ya lo­

hemos visto, que la declaración de un Notario sobre la capac~-­

dad puede ser errónea y aún maliciosa. 

Es por ello que debe reformarse el Artículo en cue~--­

tión para evitar la incertidumbre en la capacidad de las perso_:­

nas y los ataques al Notario en éste sentido y senalar entonces 
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a quien corresponde esa atribución de acuerdo a la profesión -­

más indicada. 

Debemos aclarar que la reforma propuesta ea para el c~ 

so especifico de un testamento público abierto, ya que en la g~ 

neralidad de loe caeos que contempla el Articulo 64, en la for­

ma en que actualmente se aprecia la capacidad legal, resulta~ 

práctico tal como esta redactado, recordando que si loe otros -

actos jurídicos fuesen impugnados por tal motivo. podrian ser -

convalidados, puesto que ae ofectan únicamente de nulidad rela­

tiva pero en el caso del testamento, éste se afecta de nulidad­

abeoluta como ya lo hemos analizado a través de ésta investiga­

ción, por lo que proponemos el siguiente Articulo: 

Artículo 64 BIS (PROPUESTO).- Para que el Notario haga 

constar que los otorgantes tienen capacidad legal, deberá soli­

citar el informe respectivo al Registro Nacional de Certifica-­

dos de Incapacidad y de acuerdo a lo manifestado por los testi­

gos, hará constar tal información y cuando lo estime neccsario­

al observar que responden únicamente con monosílaboa o senas y­

no expresan claramente su voluntad o en atención a la edad ma-­

yor de 65 anos solicitara el Certificado Médico Oficial de Cap~ 

cidad. 
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CODIGO PENAL 

Creemos necesario el reformar algunos párrafos del --­

Código Penal con objeto de senalar expresamente la sanción que­

puede corresponder a los testigos instrumentales para concientJ 

zar así la importancia de su intervención. 

Artículo 247 (ACTUAL).- Se impondrá de dos meses a dos 

anos de prisión o de 60 a 270 días multa: Fracc. I.- Al que in­

terrogado por alguna autoridad pública distinta de la judicial­

en ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas. faltare a­

la verdad. 

Al que proponemos se le adicione lo siguiente: 

Artículo 247 (PROPUESTO).- ... Fracc. l.- Al que int~-­

rrogado por alguna autoridad pública distinta de la judicial. o 

por Notario Público en ejercicio de sus funciones o con motivo­

de ellas, al fungir como otorgante o testigo instrumental. fal­

tare a la verdad. 

Artículo 249 (ACTUAL).- Se castigará con prisión de -­

tres días a seis meses o de 30 a 180 días multa: Fracc. l.- Al­

que oculte su nombre o apellido y tome otro imaginario o el de­

otra persona. al declarar ante la autoridad judicial., Fracc. -
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II.- ... oculte:sU domicilio;o designe otro_dietinto o niegue de­

cua l qui ér _.modo, e 1 verdadero ..• 

Artículo 249 (PROPUESTO).- Fracc. I.- Al que oculte su 

nombre o apellido ... al declarar ante la autoridad judicial o 

ante Notario Público .... etc. 

Debemos hacer mención que debe dársele el reconocimien 

to especifico en la Ley, a la fe pública del Notario, primero -

para otorgar la debida credibilidad a los actos pasados ante su 

fe, segundo para que el juzgador pueda tener un verdadero pr~­

cepto que siga y aplique cuando se trote de juzgar la valla de­

la intervención notarial y tercero para que el Notario pueda t~ 

ner el apoyo legal necesario que respalde sus actuacioneg en la 

intervención de los actos entre particulares que al solicitar -

sus servicios lo hacen confiando que al intervenir dicho fedat~ 

rio público se tendrá la debida autorización y aseguramiento -­

del Estado para que dentro de sus funciones, quede debidamente­

protegida la seguridad jurídica a la que tienen genuino der!!:"-­

cho. 

En éste sentido proponemos la creación del siguiente -

Articulo: 
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Artículo 189 (BIS) !PROPUESTO).- Al que impugne un in~ 

trumento pOblico por falta de veracidad. inexactitud o eimul~-­

ción, y esto no sea probado, afectando asJ las constancias y -­

certificaciones que la fe notarial ampara, se le aplicarán Jas­

eanciones previstas en el ArtJculo anterior. !El cual estable­

ce la pena por los delitos cometidos contra funcionarios públ!­

cos y que es de 3 dJas a 3 aHos de prisión). 

Dl.- INCONVENIENCIA DE LA EXCLUSION DEL NOTARIO PARA -

EL OTORGAMIENTO DE TESTAMENTOS. 

Pudiera pensarse que para algunas personas resulta muy 

complejo el acudir ante el Notario POblico, cuando se toma la -

decisión de otorgar un testamento, por las molestias que les -­

puede ocasionar el tener que sujetarse a las entrevistas requ~­

ridas con objeto de poder esclarecer 3U voluntad, les resulta -

inclusive incomodo el tener que explicar algunas de laa razones 

por las cuales han tomado determinada decisión y esto les inv~­

ta a pensar que es preferible el dictar su voluntad conforme a­

su propio razonamiento, en la comodidod de su casa, sin más li­

mitación que la de redactarla por escrito en una hoja de papel, 

con la única obligación de mostrársela posteriormente y en un -

sobre cerrado. ya sea al Notario o al encargado del Archivo de­

Notar:íaa. pa1~a su custodia. 
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Es muy poco probable que el testador pueda contar con­

el conocimiento legal necesario para darse cuenta, de los erro­

res u omisiones en que puede incurrir cuando sin la debida ase­

soría se dá a la tarea personal de elaborar su testamento, ign~ 

randa que la mayoría de sus disposiciones van a ser inoficiosas 

y aún legalmente anuladas, si no es que todo su testamento re-­

oulte por lo mismo. inexistente. 

Creemos que es fundamental. se lleve a cabo una dif~-­

sión completa de la ventaja insospechada que representa para -­

las personas que pretendan o que se encuentren en la necesidad­

de elaborar su testamento, el acudir ante un Notario Público. 

Es prácticamente imposible que el particular pUP.da s~­

ber que es lo que hace y que es lo que representa el fedatario­

püblico, aj jamás nadie se lo ha explicado. Al dar a conocer -

las ventajas de la intervención notarial. en cuanto a la segur! 

dad jurídica que representa el otorgar un testamento ante el No 

tario, se logrará evitar una serie de desaciertos y de funestas 

consecuencias en cuanto a la transmisión de los bienes y demás­

relacionea jurídicas transmisibles que pudiera otorgar el test~ 

dor. 

Desde luego puede excluirse al Notario cuando se desee 

otorgar un testamento, la Ley así Jo prevee, sin embargo, no ha 

ce referencia a que existen una serie de requisitos, que sola--
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mente que el testador sea un perito en derecho, podra satisf!-­

cerlos debidamente y asegurar así que su voluntad no será impui! 

nada, es decir. aunque la Ley le permita hacer su testamento -

en forma totalmente privada, (reBultando al parecer que únic~-­

mente tendría que cumplir con el requisito de la entrega del 

mismo a las personas indicadas. según sea para el testamento p_si 

blico cerrado o el ológrafo), no sabe que puede incurrir en una 

serie de anormalidades que desembocarán desde luego en la inva­

lidez del mismo. 

Es preciso entonces resaltar que el Notario es desde -

luego la base y el nucleo central de la seguridad jurídica. ta_!I 

to contractual como testamentaria. por lo mismo la Ley le canee 

de la autorización debida para que bajo su fe se lleve a cabo -

tan importante acto de disposición de bienes y lo responsabili­

za de su perfecta elaboración para cwnplir con todos los requ~­

sitos que establece la misma. 

El testamento es un acto complejo, pues requiere de e~ 

nacer tanto el cúmulo de disposiciones que si pueden ser vál!-­

das, como aquellas que están prohibidas, las cuales desde luego 

producen la nulidad del mismo. 

Es entonces indispensable para el otorgamiento de la -

disposición de última voluntad. asesorarse y recibir Ja guía le 
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gal del perito en la materia dispuesto por la Ley, que es el No 

tario Público. para que se produzca un documento, desde su nacl 

miento jur1dicamente sano. el cual pueda satisfacer todos los -

lineamientos requeridos por la Ley. para su debido cumplimiento 

y posterior ejecución. que dé como resultado la consecución de­

la seguridad jurídica de las personas POSMORTEM. 

Por otra parte recordemos también que por el orden j~­

ridico existe la paz. la fe pública notariai. le proporciona a­

la forma jurídica la seguridad de una rigurosa solemnidad y al­

documento testttmentario entre otros la certidumbre de una reda~ 

ción e interpretación idónea y correcta de la voluntad, con lo­

cual la fe pública asegura el advenimiento de la paz, que deri­

va de haber observado las formas legales previstas en tal orde­

namiento. 

En otro orden de ideas. no debemos pasar por al to. que 

en el caso del testamento público cerrado existe el grave ries­

go que puede ocasionar que el testador pueda conservar el test:._a 

mento en su poder o dárselo a alguien de su confianza (Art. ---

1537 e.e.), puesto que, queda sujeto a la posibilidad de extra­

viarlo o de que eea alterado. aunado a que con la simple rotura 

de la cubierta, hecha en forma accidental o intencionada <Art.-

1548 e.e.), quede sin efecto. En cuanto al ológrafo, existe la 
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posibilidad de la rotura de los sellos o la apertura del sobre­

que lo contiene, entre otras también quedará sin efecto. 

Desde luego que puede optarse por la alternativa de --

otorgar un testamento en cualquiera de las dos formas anterio--

res, con la inseguridad que ello significa o elegir el otorga..:­

lo ante quien actúa en un protocolo, por medio del cual garanti 

za la conservación del instrumento y la posibilidad auténtica -

de au fiel reprodución. 

Es por ello que la solemnidad de la función notarial.­

es el medio ideal que en el orden de derecho protege ese testi-

monio de la última voluntad de las personas y custodia y garan-

tiza que se externe, para que legalmente se pueda realizar. 

V.6.- CONSIDERACIONES FINALES. 

No debemos olvidar que el derecho de propiedad sólo es 

completo cuando es personal y hereditario, ya que el derecho de 

testar va incluido dentro del derecho de propiedad, que al de--

cir de AHRENS citado por DE IBARROLA ""el derecho de testar ha-

sido reconocido como emanación del derecho de propiedad. Es de 

enorme utilidad social: mantiene vivo el amor al trabajo y a la 

familia"" (70), otros autores han considerado también que debe -

70).- rE 1B'lm!A, /\ntmlo, "O:sas y 9.osicre;", Editorial ftm'.a, S.A., fÉxiai. 1'157., - -
p. 3"..B. 
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quedar intacto el derecho natural de poseer privadamente y por­

consiguiente el derecho de poder transmitir Jos bienes de Ja he 

rencia aún a personas extraMos. 

La postrera voluntad del testador, que deberá ejecuta_!: 

se después de la muerte es uno de Jos principios que el Jegisl~ 

dor debe proteger y Jeg1slar, ya que proviene de Ja ley natural 

siendo entonces un precepto con un fundamento filosófico raci~­

nal, superior a la Ley, como es el instinto de la propia conser 

vación. Jo que origina Ja necesidad de establecer el derecho de 

herencia, con el objeto de permitir y de servir como estimulo.­

que el hombre pueda usar para su provecho los bienes temporales 

y para que se logre el bien común. 

En el Capitulo Primero. hemos observado el origen y -­

evolución de Ja actividad Notarial. desde que tomaba nota como­

Eecriba de los acontecimientos jurídicos, hasta que de ser un -

simple testigo se convierte en redactor del documento, con la -

alta misión de dar autenticidad a Jos actos pasados ante Ja fe­

del que actualmente es llamado Notario, constatando así mismo -

su evolución y desarrollo. 

En el Capitulo Segundo vimos como surgió la necesidad­

de dar fe a ciertos actos. entre particulares y ante la imposi­

bilidad de que asistiera todo el pueblo como testigo, a todos -
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esos negocios jurídicos, se designó a una persona que actuando­

en nombre de los demás y en representación del Estado, diera -­

constancia de la certeza de los mismos. 

Estudiamos la función de la fe pública y las diversas­

clases de la misma, para analizar objetivamente la fe notarial­

en sue diversos aspectos. tanto en su eficacia, como en sus lí­

mites. 

En el Capitulo Tercero se exponen las razones natur~-­

les que se dieron para delegar ésta función a quien pudiera r~­

unir los requisitos más severos, en cuanto a honorabilidad, pr~ 

bidad, etc .• y que contara con la preparación legal más profu~­

da, confirmando esto a traves de examenes de oposición y elJ--­

giendo a quien obtuviera la mejor calificación, con lo que pod~ 

mos set'lalar que tal ·necesidad de dar fe pública existe para dar 

certidumbre de los hechos acontecidos, siendo indispensable que 

tal misión recaiga sobre alguien ciertamente digno de confianza 

como para poder merecer tal distinción. 

Analizamos entonces a la persona del Notario y revie~­

mos sus méritos para tal efecto. vimos cuol es su jurisdicción­

y competencia, asl como la garantla que presta en el desempeno­

de sus funciones. estudiamos como está obligado a seguir un or­

den preciso en su actuación por medio de su protocolo y au i~--
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tervención en el encauzamiento óptimo de las transacciones jur1 

dicas que le son encargadas, asesorando a las partes imparcial­

mente y llevando a cabo el nacimiento de los derechos en la nox 

malidad, a troves de la llamada higiene jurldica, proporciona~­

do instrumentos públícos libres de vicios, previniendo litigios 

posteriores. 

Es entonces que habiendo observado en el Capitulo Te!­

cero de éste trabajo, la perfección legal de los documentos ela 

horados por el Notario. decidimos estudiar en detalle la conve­

niencia que representa el otorgar testamentos ante éste fedata­

rio y en el Capitulo Cuarto nos cuestionamos si tenia objeto la 

intervención notarial en un documento que consideramos vital en 

el régimen del derecho de propiedad y que es el que garantiza -

la continuidad de las relaciones jurldicas del difunto. 

Destacamos entonces la esencia del testamento y su v~­

lia como fuente de derechos reales, entre otros. la interpreta­

ción que puede tener dentro de nuestro régimen de derecho y la­

seguridad jurídica que representa el otorgarlo ante su fe. 

Luego observamos las diferentes fonnas permitidas por­

la Ley para otorgarlo y encontramos la importancia legal de la­

forma y la solemnidad en éste tipo de actos jurídicos y lo reU. 

vante que es el que se otorgue con perfección jurídica para Pi:? 
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teger la transmisión del patrimonio de las personas y en la m~­

dida de Jo posible evitar, sea impugnado por intereses mezqui-­

nos o adversos a Ja voluntad del fallecido. 

Así que comparamos las ventajas que puede proporcionar 

que se lleve a cabo un testamento ante el Notario Público y b.!!­

jo otras formas permitidas por la Ley. lo que nos permitió e~-­

contrar una serie de inconvenientes al otorgarlo (en condici.2_-­

nes normales) a traves de ellas, sin la intervención notarial.­

como son primordialmente el ignorar el testador cuales dispoa2-

ciones serán válidas y cuales no; desconocer los requisitos que 

para otorgarlo bajo estos lineamientos se exigen, dando como r! 

sultado que al no entenderlos cabalmente, queda sujeto a gran -

cantidad de imperfecciones que conducen a la nulidad o inexis-­

tencia del mismo y que sea fácilmente impugnado por quien no r2 

suite favorecido por lo dispuesto por Ja última voluntad de! 

que falleció. 

Habiendo visto las finalidades de la función notarial­

podemos afirmar que el otorgamiento de testamento ante el Nota­

rio proporciona la certeza de haberlo hecho ante quien la Ley -

indica, el cual tiene la responsabilidad de seguir con perfe~-­

ción los lineamientos legales respectivos, lo que implica que -

tal documento tenga pleno valor jurídico frente a terceros para 

después de Ja muerte, produciendo as1 Ja tranquilidad de saber-
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que al ser un instrumento notarial éste será conservado en fo_:­

ma permanente, con la garantía de su reproducción auténtica, -­

cuando en el futuro se haga necesario, por lo que resulta que -

el testador obtiene un documento que lo pone al amparo de cuaJ­

quier proceso futuro sobre el cuestionamiento de su derecho --­

(de propiedad, de elección, de desición, de disposición de sus­

bienes). 

Sin embargo, al analizar los elementos del testamento­

público abierto como acto juridico, encontramos un elemento de­

validez llamado capacidad. que nos pareció legislado con tal li 

gereza que hace fácilmente impugnable tal testamento. 

Consideramos entonces necesario el reflexionar sobre -

el procedimiento actual para calificar la capacidad de las per­

sonas en el otorgamiento del testamento y establecimos que ac-­

tualmente no se tiene una disposición legal firme al respecto.­

que proporcione un medio eficáz para determinar tal actitud en­

la capacidad de las personas que otorgan testamento, lo que con 

duce a que sea impugnado. entre otras causas de impugnación. 

Revisamos los ordenamientos legales al respecto y en-­

centramos que si bien no existe ese medio para asegurar la com­

pleta capacidad del otorgante, tampoco existe una disposición -

que no tenga que ser interpretada de acuerdo al criterio de los 
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juzgadores, lo que conduce actualmente a la indefensión del No­

tario en una impugnación por tal falta de capacidad, puesto que 

no se le considera como autorizado para emitir tal calific~---­

ción. sin embargo la Ley. en forma por demás oscura indica que­

debe determinarse tal capacidad, de lo contrario esto entre --­

otras causas provocará que quede el testamento público abierto­

sin efecto. 

Por todo lo anterior, pretendemos en el Capítulo Qui'!:" 

to dilucidar en que punto se encuentra el prestigio de la fe 

pública atribuida al Notario, la valía de su intervención en 

tal acto. la inconveniencia de que no está sustentada firmemen­

te en la Ley la declaración de la capacidad. el peligro en que­

se encuentra tanto el testador de que sea por éste motivo impu2 

nado su testamento, como el Notariu que puede por ésta causa -­

ser destituido. 

Y conclu1mos habiéndo demostrado la conveniencia de la 

existencia de la fe pública y la garantía que para la sociedad­

representa el otorgar un testamento público abierto, con la pr2 

posición de un sistema para determinar la capacidad para testar 

de las personas que pretendan otorgar testamento, con objato de 

asegurar la no impugnación del mismo por tal motivo, en aras de 

la seguridad jurídica del de CUJUS. 
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e o N e L u s I o N E s . 

1.- CON LA INVENCIÓN DE LA ESCRITURA LA PERSONA COMUNMENTE 

LLAMADA ESCRIBA, EN LAS CIVILIZACIONES ANTIGUAS MAS SOBRESALIE~ 

TES DESEMPEíló LA FUNCIÓN DE REDACTAR, PROBAR Y PERPETUAR LA --­

EXISTENCIA DE LOS ACTOS ENTRE PARTICULARES, Y LLEVAR REGISTRO -

DE LOS ACTOS PÚBLICOS, POSTERIORMENTE SE LE Dió LA FACULTAD DE­

AUTENTICAR, OTORGANDO EL ESTADO EL CARACTER DE FIDEDIGNO A LOS­

DOCUMENTOS POR ÉL REDACTADO. 

2.- LA FE PÚBLICA SURGIÓ COMO UNA NECESIDAD SOCIAL QUE PER 

MITE LA CONVIVENCIA PACIFICA ANTE LOS ACTOS PRIVADOS, SIN TENER 

QUE PRESENCIARLOS TODO EL PUEBLO, IMPONIENDO COACTIVAMENTE LA -

CERTIDUMBRE DE LA AUTENTICIDAD DE TALES ACTOS, GARANTIZANDO LA­

CERTEZA DE LA REALIZACIÓN DE LOS MISMOS Y SU VALOR Y ALCANCE Lg 

GALES. 

3.- LA FUNCIÓN NOTARIAL TIENE COMO UNA DE SUS FINALIDADES­

EL PROPORCIONAR SEGURIDAD JUR!DICA A LOS HECHOS Y ACTOS QUE BA­

JO ESA FORMA SE AUTENTICAN, A TRAVES DEL DOCUMENTO QUE SE EXPI­

DE Y HACEN PRUEBA PLENA, PERO NO TODO EL CONTENIDO DE ESTOS LO­

HARA, SINO SOLAMENTE LOS QUE PUEDAN SER PERCIBIDOS BAJO LA AC-­

CióN DE LOS SENTIDOS DEL NOTARIO. 



4,- EL TESTAMENTO PÚBLICO ABIERTO COMO ACTO JURIDICO OUE -

ES, POR LAS CARACTERISTICAS QUE REQUIERE PARA SU ELABORACIÓN, -

POR LOS REQUISITOS T~CNICOS, MORALES Y FISICOS DE SU AUTOR, EN­

ATENCIÓN A LA FUERZA LEGAL VALOR PROBATORIO QUE SE LE ATRIBU-

YE, ES EL MEDIO MAS EFICAZ IDÓNEO PARA GARANTIZAR LA SEGUR!--

DAD JUR!DICA EN LA TRANSMISIÓN DE LOS BIENES, DERECHOS Y OBLIGA 

CIONES DE LAS PERSONAS PARA DESPU~S DE SU MUERTE. 

5.- EL TESTAMENTO ES UNA DE LAS FUENTES DE DERECHOS REALES 

DE OBLIGACIONES QUE PERMITE TRANSMITIR LA TOTALXDAD DE UN PA­

TRIMONIO, O PARTE DE ~L, POR LO QUE ES NECESARIO CUMPLIR CABAL­

MENTE CON LOS REQUISITOS LEGALES RESPECTIVOS, BAJO LAS FORMALI­

DADES EXIGIDAS, CON OBJETO DE GARANTIZAR DEBIDAMENTE LA EXISTEN 

CIA DEL ACTO JURID!CO MAS IMPORTANTE DEL DERECHO PRIVADO. CONS­

TRUYENDO EL NOTARIO UN DOCUMENTO PRACTICAMENTE INVULNERABLE JU­

Rf DICAMENTE PARA QUE PUEDA PRODUCIR SUS IMPORTANTES EFECTOS 

CUANDO EL TESTADOR HA FALLECIDO. 

6.- EL TESTADOR QUE ACUDE CON UN NOTARIO EN BUSCA DE LA -­

ANHELADA SEGURIDAD JURIOICA, PUEDE RESULTAR PERJUDICADO, YA QUE 

IGNORA QUE ACTUALMENTE SU úLTIMA VOLUNTAD, PIJEDE SER ANULADA EN 

JUICIO, AL SER CONTRARIADA LA DECLARACIÓN DE SU CAPACIDAD EN EL 

OTORGAMIENTO DE SU TESTAMENTO PÚBLICO ABIERTO POR QUIÉN, NO RE: 

SULTE FAVORECIDO CON LA HERENCIA. 



7.- Es CAUSA DE IMPUGNACIÓN DE TESTAMENTOS LA DECLARACióN­

DE LA CAPACIDAD DE LAS PERSONAS, YA QUE SE ADUCE QUE NI EL NOT~ 

RIO, NI LOS TESTIGOS, SON PERITOS EN LA MATERIA PARA DECLARAR -

SI LA PERSONA TIENE CAPACIDAD PARA OTORGAR SU TESTAMENTO. 

8.- EL TEXTO DEL ARTICULO 1312 DEL CóDIGO CIVIL RESPECTO -

A LA CAPACIDAD DEL TESTADOR ES INCOMPLETO, LO CUAL SIGNIFICA -­

QUE EXISTE EN DICHO ORDENAMIENTO UNA LAGUNA QUE ES PROCEDENTE -

SUBSANAR MEDIANíE LA INTERVENCIÓN DEL LEGISLADOR, YA QUE ACTUAb 

MENTE ES CAUSA DE IMPUGNACIÓN DE TESTAMENTOS POR LA FALTA DE -­

TECNICISMO E IMPRESICióN EN SU REDACCIÓN. 

9.- NI EL NOTARIO NI EL JUZGADOR CUENTAN CON UN PRECEPTO -

QUE ESTABLEZCA CLARAMENTE COMO DEBE SER CALIFICADA Y DECLARADA­

LA CAPACIDAD JURIDICA DE LAS PERSONAS, EN EL ACTO JURIDICO TE§­

TAMENTARIO, LO QUE IMPLICA SE IMPUGNE ENTRE OTRAS CAUSAS UN TES 

TAMENTO, CON LAS CONSECUENCIAS JURIOICAS QUE ESTO SIGNIFICA TA~ 

TO PARA EL TESTADOR COMO PARA EL NOTARIO. 

10.- ACTUALMENTE NO SE CUENTA CON UN SISTEMA QUE PERMITA -­

EVALUAR CORRECTAMENTE LA CAPACIDAD DE LAS PERSONAS, LO QUE CON= 

DUCE A IMPUGNACIÓN DE TESTAMENTOS, EN TAL SENTIDO. 

11.- EN CUANTO AL VALOR PROBATORIO DEL INSTRUMENTO RESPECTO 

A LA CAPACIDAD DEL TESTADOR POR LA AFIRMACIÓN QUE DE ELLA HACE-



EL NOTARIO, AL TRATARSE DE UNA APRECIACIÓN PSIOUICA Y NO DE UN­

HECHD QUE SE EXTERIORICE POR SIGNOS OUE PUEDE PERCIBIR TAL FEO~ 

TARIO, CONSTITUYE UNA PRESUNCIÓN IURIS TANTUM, QUE POR LO MISMO 

EN CASO DE IMPUGNACióN, PROCEDE QUE LOS TRIBUNALES JUZGUEN LAS­

PRUEBAS EN CONTRARIO. 

12.- LA LEY PERMITE EL OTORGAMIENTO DEL TESTAMENTO EN DIVE~ 

SAS FORMAS, SIN EMBARGO, LA FORMA NOTARIAL SOLEMNE, AL CUMPLIR­

CON TODOS LOS REQUISITOS EXIGIDOS POR LA LEY CONSTITUYE UNA --­

PRUEBA PRECONSTITU!OA REFORZADA, POR LA INTERVENCIÓN DE LA PE~~ 

SONA ESPECIALMENTE FACULTADA PARA DAR FE DE TAL ACONTECIMIENTO, 

POR LO QUE TIENE UNA INDUDABLE VENTAJA SOBRE LAS OTRAS FORMAS -

DE OTORGAMIENTO, AUNADO A LA CONSERVACIÓN SEGURA Y REPRODUCCIÓN 

EN SU MOMENTO OPORTUNO CON LA GARANT!A DE LA INALTERABILIDAD DE 

SU CONTENIDO. 

13.- Es NECESARIO INCREMENTAR EL PRESTIGIO DE LA FE NOTA--­

RIAL, ESTABLECIENDO SANCIONES CIVILES Y PENALES A LOS IMPUGNADO 

RES DE INSTRUMENTOS PÚBLICOS Y TESTAMENTOS, EN LOS CASOS EN QUE 

LA IMPUTACIÓN POR FALTA DE VERACIDAD NO PUEDA SER PROBADA Y RE­

SULTE AFECTADA LA FE NOTARIAL. 

14.- EL MEDIO MAS ADECUADO PARA OTORGAR TESTAMENTOS, ES EL­

REALIZARLO ANTE NOTARIO, PARA EVITAR LOS INCONVENIENTES DEL 



RIESGO DE HACERLO PRIVADAMENTE, SIN LA ORIENTACIÓN PROFESIONAL­

DE UN PERITO EN DERECHO, LO QUE PUEDE OCASIONAR LA NULIDAD DEL­

MISMO. 
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