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Estos consejeros desinteresados, estos redacto-
res imparciales, esa especie de jueces volunta-
rios que obligan irrevocablemente a las partes
contratantes son los Notarios: Esta institucién
es el Notariado...

Ley del Notariado del 25 ventoso
del atio 11 (marzo de 1803).

Son los valores frios —el ejercicio del voto, las
garantias juridicas formales, la observacién de
las leyes y de las reglas, los principios l6gicos —
los que les permitiran a los hombres de carne
y hueso cultivar personalmente sus propios
valores y sentimientos célidos, los afectos, el
amor, la amistad, las pasiones y las predileccio-
nes de todo tipo.

Claudio Magris.

El ntmero de sentencias ha de estar en razén
inversa del nimero de escrituras: teéricamen-
te, Notaria abierta, Juzgado cerrado.

Joaquin Costa.






Agradezco profundamente al Instituto Tecno-
l6gico y de Estudios Superiores de Monterrey,
Campus Estado de México y a la Universidad
de Salamanca, Espafia, por el esfuerzo realiza-
do en el Programa de Doctorado “Las Nuevas
Tendencias del Derecho Privado”, dentro del
cual se elabor6 el presente trabajo.

Asimismo, expreso mi agradecimiento a todos
los profesores de la Universidad de Salamanca
que en reiteradas ocasiones viajaron a la Ciu-
dad de México para ofrecernos clases presen-
ciales dentro de los estudios del doctorado.

En particular, agradezco al Dr. Eugenio Llamas
Pombo, Director del Doctorado, por su dedica-
cion para alcanzar los fines que lo motivaron y
a la Dra. Esther Torrelles Torrea sin cuya direc-
cion y asesoramiento no hubiese sido posible la
culminacién de este trabajo.






AAA
ADR
AMIPCI
ANME

ARPA
ARPAnet
BERI
B.O.E
B.T.E

CC
CCEM
CFF
CFPC
CNUDMI

COFOPRI

CPCEM

Abreviaturas

American Arbitration Association
Alternative Dispute Resolution
Asociacién Mexicana de Internet

Association des Notaires des Métropoles Euro-
péennes

Advanced Researche Project Agency
Advanced Researche Project Agency Network
Business Environment Risk Itelligence

Boletin Oficial del Estado

Bibliothékai Tén Enktéseon

Codigo Civil

Codigo Civil para el Estado de México
Codigo Fiscal de la Federacion

Codigo Federal de Procedimientos Civiles

Comisioén de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional

Organismo de Formalizaciéon de la Propiedad In-
formal

Codigo de Procedimientos Civiles para el Estado
de México

-15-



Luis ARTURO AGUILAR BASURTO

CPF
CRR
CTIF
DGRN

DIP

EII

EIU
FONHAPO

FOVI

FOVIMI

FOVISSSTE

GAFI

GAFIC
GAFISUD
ICRG
INFONAVIT

ISSFAM

ISSSTE

LAP
LEC
LFDO

Codigo Penal Federal
Country Risk Review
Célula de Tratamiento de Informacién Financiera

Direccién General de Registros y del Notariado
(Espafia)

Derecho Internacional Privado
Euromoney Institutional Investor
The Economist Intelligence Unit

Fideicomiso Fondo Nacional de Habitaciones Po-
pulares

Fondo de Operaciéon y Financiamiento Bancario a
la Vivienda

Fondo de la Vivienda Militar del Instituto de Segu-
ridad Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas

Fondo de la Vivienda del Instituto de Seguridad y
Servicios Sociales del Estado

Grupo de Accion Financiera Internacional contra
el lavado de dinero

Grupo de Accién Financiera del Caribe
Grupo de Accién Financiera de Sudamérica
Internacional Country Risk Guide

Instituto del Fondo Nacional de la Vivienda para
los Trabajadores

Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Arma-
das de México

Instituto de Seguridad y Servicios Sociales para los
Trabajadores del Estado

Ley de Arbitraje de Derecho Privado (Espafia)
Ley de Enjuiciamiento Civil (Espafia)

Ley Federal contra la Delincuencia Organizada

- 16 -



Abreviaturas

LN
LNDF
LNEM
NCCT
NSF
NSENET
OCDE

ocrp
OHADA

ONU
PIB
PGR
PTNC
PwC
RD
RN
SHCP
SEITS

SEPBLAC

SHF

SIEDO

TLC
TLCAN

Ley del Notariado (Espafia)

Ley del Notariado del Distrito Federal
Ley del Notariado del Estado de México
Non-Cooperative Country or Territory
National Science Foundation

National Science Foundation’s Network

Organisation for Economic Co-operation and De-
velopment

Organo Central de Prevencién

Organisation pour I’'Harmonisation en Afrique du
Droit des Affaires

Organizacion de las Naciones Unidas
Producto Interno Bruto

Procuraduria General de la Reptblica
Paises y Territorios No Cooperantes
PricewaterhouseCoopers

Real Decreto (Espatia)

Reglamento Notarial (Espafia)

Secretaria de Hacienda y Crédito Publico

Sistema Electrénico de Informacién, Tramites y
Servicios del Estado de México

Servicio Ejecutivo de la Comisién de Prevencion
del Blanqueo de Capitales e Infracciones Moneta-
rias (Espafia)

Sociedad Hipotecaria Federal

Subprocuraduria de Investigacion Especial de la
Delincuencia Organizada

Tratado de Libre Comercio

Tratado de Libre Comercio América del Norte

-17 -



Luis ARTURO AGUILAR BASURTO

TRACFIN

TS

TTP

UIF

UINL
UNCITRAL

UNIDROIT
PO

WWW

Tratamiento de la Informacién y Accién contra los
Circuitos Financieros Clandestinos

Tribunal Supremo (Espafia)

Trust Third Party

Unidad de Inteligencia Financiera

Unioén Internacional del Notariado Latino

United Nations Commission for the Unification of
International Trade Law

Unificacién del Derecho Privado
Vivienda de Proteccion Oficial

World Wide Web

- 18 -



Introduccion

El mundo globalizado moderno ha generado una gran tensiéon
entre dos sistemas juridicos incompatibles: el Sistema Juridico Ro-
mano Germanico y el common law. En medio de esta tensién se en-
cuentra el notario publico. El common law o Sistema Anglosajon no
conoce la figura del notario; el notary anglosajon sélo es un testigo
de la firma de un documento que no requiere de conocimientos
juridicos. El notario publico o notario latino, es un jurista que ejerce
sobre los actos que autoriza un control de la legalidad, con la finali-
dad de garantizar la seguridad juridica preventiva o cautelar en las
relaciones jusprivatistas. El notario latino produce un documento
publico (categoria desconocida en el Derecho anglosajon), dotado
de fe publica, que le confiere valor probatorio pleno.

Desde el Banco Mundial, a través de los llamados informes Doing
Business, y otras instituciones de cardcter privado, se pretende
imponer un colonialismo juridico y abolir instituciones propias del
sistema latino, como el notario, argumentando que representan
una carga econdmica inatil, que sélo obstruyen, retardan y encare-
cen la realizacién de negocios.

El notario, cuyas raices se remontan al Derecho romano, se con-
solid6, finalmente, como un elemento sine qua non, del Sistema Ju-
ridico Romano Germanico. Por ello, la permanencia del notario en
nuestro sistema juridico, es mucho mas que solamente preservar
una figura juridica. Es, en realidad, preservar la existencia misma
del sistema. La funcion del notario, en tanto que creador del docu-
mento publico, es el gozne que articula las diversas maneras de pro-
ducirse las relaciones de Derecho privado, en el sistema latino. Si
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el notario desaparece, desaparece el documento publico, lo que nos
asimilaria al sistema anglosajon y, a la larga, llevaria a la desapari-
cion del sistema latino. Defender la figura del notario es preservar
la tradicién juridica-romano germénica que prevalece en la Europa
Continental, América Latina y algunos paises de Africa y Asia.

Analizar de manera integral la funcion notarial entendida como
la actividad que realiza el notario latino, y sefialar cudles son las
nuevas tendencias y retos que, de cara al siglo xx1 enfrenta, es el
proposito del presente trabajo, que aspira a poner en claro la re-
levancia y trascendencia que la funcién tiene como garante de la
seguridad juridica cautelar.

El trabajo se divide en cuatro capitulos:

En el capitulo primero se hace un seguimiento del camino que
en su formacién ha seguido la funcién notarial desde los prime-
ros signos, marcas o sefiales que se usaron, en la antigua Babilonia,
para dejar constancia de que se habia transmitido un inmueble,
hasta la moderna escritura publica, destacando en este iter, entre
otros pasos, el formidable avance que aport6 el Derecho romano y
sus diversas figuras, como la mancipatio y la in iure cessio, asi como
la relevante intervenciéon de personajes que, como los tabeliones,
redactaban los contratos supliendo, de esta forma, las limitaciones
de los que no sabian leer ni escribir; el gran hito que represento,
para la cultura de occidente, el descubrimiento del Corpus Iuris Ci-
vilis (el libro, escribe Alessandro Passerin d’Entreves, que después
de la Biblia, ha dejado la impronta més profunda en la historia de la
humanidad);' la Europa medieval con sus primeras universidades,
Bolonia principalmente, y el trabajo de los glosadores y de los co-
mentadores, con juristas destacadisimos como los notarios Raniero
de Perugia y Rolandino dei Passaggeri; (notarios-poetas les llama
Claudio Magris),” que son precursores del notario moderno; Barto-
lo de Sassoferrato, Baldo De Ubaldi y otros hasta llegar, en Espafia,
a la Ley Organica del Notariado de 28 de mayo de 1862, la cual
tuvo gran influencia en América Latina; se refiere, por tltimo, la si-
tuacién que prevaleci6 en la Nueva Espafia con el derecho indiano;
los primeros movimientos legislativos en el México independiente,

Magris, Claudio, Literatura y Derecho Ante la Ley, Editorial Sexto Piso, Madrid,
Espafia, 2009, p. 39.

2 Ibidem, p. 61.
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para concluir con los antecedentes legislativos notariales tanto del
Distrito Federal, cuanto los del Estado de México.

El capitulo segundo se dedica al estudio de la naturaleza de la
funcién notarial: se refieren las primeras tesis que trataron de asi-
milarla a categorias ya conocidas, como la relacién juridica procesal
o el acto administrativo, para dar paso a los modernos enfoques
funcionalistas que ven, en la funciéon notarial, una funcién pablica
y privada de manera inescindible, que tiene como fin salvaguardar
la sequridad juridica preventiva, parte relevante de la seguridad juri-
dica general que debe garantizar el Estado. Llegar a esta conclusion
requiere acercarse al desarrollo de las ideas politicas y ver como la
idea original de justicia, exaltada como fin fundamental de la orga-
nizacion politica, se fue imbricando con la de seguridad, hasta que-
dar ésta, segtn algunas opiniones, incardinada en aquella.

La dogmatica juridica tradicional considera sélo dos d&mbitos
generales del Derecho respecto de las relaciones jusprivatistas. El
Derecho sustantivo que regula las relaciones de Derecho privado
(Derecho civil, Derecho mercantil) y el Derecho adjetivo o procesal
que tiene por objeto dirimir las controversias que pudieran derivar-
se de esas relaciones. Sin embargo, es incuestionable que entre ellos
existe todo un entramado juridico, perfectamente identificado, in-
tegrado por un conjunto de normas, formas, instituciones, perso-
nas publicas y privadas, que obedece a principios claramente esta-
blecidos, que tiene como funcién primigenia garantir la seguridad
preventiva o cautelar, en las relaciones jusprivatistas. La existencia
de este ambito normativo (un rescate del cavere, que dijeran los ro-
manos) identificado por José Luis Mezquita del Cacho, le permitié
construir un Sistema de Derecho Cautelar, basandose principalmente
en las ideas de Santi Romano, H.L.A Hart y Norberto Bobbio, a las
que precede, con gran influencia, la Teoria Pura del Derecho de Hans
Kelsen. En opinién de Mezquita del Cacho, el Derecho notarial es,
de suyo, parte integrante de este sistema. El presente trabajo com-
parte plenamente la tesis de Mezquita del Cacho y en congruencia
conceptualiza al Derecho notarial como un Derecho cautelar, con
las caracteristicas y principios que en el propio capitulo se precisan.

El tercer capitulo aborda el tema esencial del control de la lega-
lidad que ejerce el notario: para ello se parte del andlisis del proble-
ma del fundamento constitucional de la funcién notarial. Mientras
en Espafa parece estar claro su fundamento constitucional, que se
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encuentra en el articulo 9.3 que establece la garantia de seguridad
juridica, la cual es entendida por el Alto Tribunal Constitucional
como suma de principios, equilibrada de tal suerte que permita promover,
en el orden juridico la justicia y la igualdad en libertad, en México, en
cambio, por tratarse de una Reptblica federal integrada por una
federacion, entidades federativas y un Distrito Federal con régimen
especial, la respuesta a esta cuestiéon no puede ser dada de una ma-
nera general.

En Espafia, con motivo de las sentencias de la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo del Tribunal Supremo se desat6é una polé-
mica respecto a si el notario ejerce o no un control de la legalidad
de las relaciones de Derecho privado. El esclarecimiento de esta
cuestion resulta de la mayor importancia para el notariado latino,
pues si el notario no ejerce un control de la legalidad de los actos en
que interviene, su participacion en ellos seria simplemente testimo-
nial. Con ese motivo se analizan las diferencias entre la autorizacion
que hace el notario, la calificacién que realiza el Registro Pablico y
la sentencia que, cuando hay controversia, dicta el juez y se llega
a la conviccién de que siendo en esencia distintas, todas inciden en
la legalidad del acto juridico sobre el cual recaen, por lo que repre-
sentan, cada una a su manera, una forma de control de la legalidad.

Como deciamos en un principio, la funcién notarial se enfrenta
hoy a diversas voces que no sélo censuran el trabajo del notario, sino
que de plano postulan su desaparicién en la vida de los negocios,
por lo que en el capitulo cuarto se hace un estudio de las nuevas
tendencias y retos del notariado en el arranque del siglo xx1. La fun-
cion notarial es una institucion bésica para la seguridad juridica en
el Estado de Derecho. Sin embargo, la actividad del notario va mas
alla que solamente generar un documento auténtico: en primer lu-
gar, las nuevas tendencias de la funcién notarial incluyen la parti-
cipacién del notario en todos los actos que tradicionalmente son
conocidos como jurisdiccion voluntaria. Este tema conlleva el estu-
dio de la importantisima cuestion de cudl debe ser la competencia
propia de la funcién notarial. En el XX Congreso Internacional de
la Unién Internacional del Notariado Latino, celebrado en Cartage-
na de Indias, Colombia, en 1992, se recomendé para referirse a la
competencia notarial la expresion de asuntos no contenciosos. En el
presente trabajo se propone, para tal efecto, el concepto de materia
cautelar por considerarse que es el que mejor refleja lo que hace el
notario; en segundo lugar, se estudia la participacion del notario en
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los llamados medios alternativos de resolucién de conflictos, como
la mediacion o el arbitraje; en tercer lugar, se pone especial énfasis
en la aportacion del notario al desarrollo econémico de la comuni-
dad. Sobre este tema es necesario insistir que la seguridad juridica
que ofrece la funcién notarial es un factor basico para el desarrollo
econémico, pues como se ha dicho <<no hay comercio sin inversion,
no hay inversion sin financiacion y no hay financiacion sin garantias>>,
pero ademas, el influjo del notario en la vida econémica se hace
sentir en acciones como la titulacion masiva y el combate al lavado
de activos o lavado de dinero, combate en el que el notariado parti-
cipa con profunda conviccion; en cuarto lugar, se apunta el proceso
de insercién plena del notariado en la sociedad de la informacion, para
ponerlo al dia en el desarrollo tecnolégico. Adecuarse a los cam-
bios, sin perder su sustancia es, posiblemente, el reto mayor que en-
frenta el notariado. En el cumplimiento de sus responsabilidades,
el notario no debe perder nunca de vista que “no es simplemente

un hombre de leyes, sino que es, ante todo el hombre de la ley” *

El presente estudio tiene como marco juridico de referencia,
principalmente, la legislacién del Estado de México, porque esta
centrado a la funcién notarial en esta entidad, y se ha basado tanto
en la doctrina mexicana como en la doctrina espafiola, por lo que en
muchos casos se ha establecido la concordancia de preceptos entre
la legislacion del Estado de México y la espafiola. Es, por tanto, un
modesto ejercicio de Derecho comparado que guarda la esperanza
de poder contribuir, primero, al reconocimiento del valor que la se-
guridad juridica notarial del Sistema Romano Germanico representa
en las relaciones de derecho privado y, en general, para la vida de los
negocios; en segundo término, siguiendo a Mezquita del Cacho, a la
construcciéon de un sistema de Derecho cautelar del que la funcién
notarial es parte fundamental y, por Gltimo, sumado a otros esfuer-
zos, que con mejores luces que las aqui manifestadas se realicen, a
encauzar la funcién notarial en el Estado de México, en este siglo que
comienza, de manera que pueda realizar plenamente los grandes ob-
jetivos a que estd llamada y que la sociedad espera y demanda.

3 Pérez de Madrid C, Valerio, Introduccion al Derecho Notarial, Editorial Coma-
res, Granada, 2006, p. 27.

Paz-Ares, Ignacio, “La intervencion notarial en la lucha contra el blanqueo
de dinero.” en Revista Online del Colegio Notarial de Madrid. EIl Notario del siglo
XXI. Noviembre-Diciembre 2008, nam. 22.

-23 .



|

Hasta aqui un fragmento
gratuito de este libro.

Si esta interesado en adquirirlo, lo puede comprar en linea
con nuestro distribuidor exclusivo

www.dijuris.com

o bien ponerse en contacto via telefénica
(0155) 5356 6888
(0155) 5356 6881
(0155) 5356 6891

Para recibir méas informacion
sobre nuestras publicaciones registrese a
contacto@dijuris.com

EDITORIAL

UBIIUS

www.ubijus.com

Encuentre nuestras publicaciones en:

oirsl i wewaon X

S A Pons DIJURIS





