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introducción

El mundo globalizado moderno ha generado una gran tensión 
entre dos sistemas jurídicos incompatibles: el sistema Jurídico ro-
mano germánico y el common law. En medio de esta tensión se en-
cuentra el notario público. El common law o sistema anglosajón no 
conoce la figura del notario; el notary anglosajón sólo es un testigo 
de la firma de un documento que no requiere de conocimientos 
jurídicos. El notario público 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 jurídica preventiva o cautelar en las 
relaciones jusprivatistas. El notario latino produce un documento 
público (categoría desconocida en el Derecho anglosajón), dotado 
de fe pública, que le confiere valor probatorio pleno.

Desde el banco Mundial, a través de los llamados informes Doing 
Business, y otras instituciones de carácter privado, se pretende 
imponer un colonialismo jurídico y abolir instituciones propias del 
sistema latino, como el notario, argumentando que representan 
una carga económica inútil, que sólo obstruyen, retardan y encare-
cen la realización de negocios.

El notario, cuyas raíces se remontan al Derecho romano, se con-
solidó, finalmente, como un elemento sine qua non, del sistema Ju-
rídico romano germánico. Por ello, la permanencia del notario en 
nuestro sistema jurídico, es mucho más que solamente preservar 
una figura jurídica. Es, en realidad, preservar la existencia misma 
del sistema. la función del notario, en tanto que creador del docu-
mento público, es el gozne que articula las diversas maneras de pro-
ducirse las relaciones de Derecho privado, en el sistema latino. si 



Luis Arturo Aguilar Basurto

- 20 -

el notario desaparece, desaparece el documento público, lo que nos 
asimilaría al sistema anglosajón y, a la larga, llevaría a la desapari-
ción del sistema latino. Defender la figura del notario es preservar 
la tradición jurídica-romano germánica que prevalece en la Europa 
continental, américa latina y algunos países de África y asia.

analizar de manera integral la función notarial entendida como 
la actividad que realiza el notario latino, y señalar cuáles son las 
nuevas tendencias y retos que, de cara al siglo xxi enfrenta, es el 
propósito del presente trabajo, que aspira a poner en claro la re-
levancia y trascendencia que la función tiene como garante de la 
seguridad jurídica cautelar.

El trabajo se divide en cuatro capítulos:

En el capítulo primero se hace un seguimiento del camino que 
en su formación ha seguido la función notarial desde los prime-
ros signos, marcas o señales que se usaron, en la antigua babilonia, 
para dejar constancia de que se había transmitido un inmueble, 
hasta la moderna escritura pública, destacando en este iter, entre 
otros pasos, el formidable avance que aportó el Derecho romano y 
sus diversas figuras, como la mancipatio y la in iure cessio, así como 
la relevante intervención de personajes que, como los tabeliones, 
redactaban los contratos supliendo, de esta forma, las limitaciones 
de los que no sabían leer ni escribir; el gran hito que representó, 
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 más profunda en la historia de la 
humanidad);1 la Europa medieval con sus primeras universidades, 
bolonia principalmente, y el trabajo de los glosadores y de los co-
mentadores, con juristas destacadísimos como los notarios raniero 
de Perugia y rolandino dei Passaggeri; (notarios-poetas les llama 
claudio Magris),2 que son precursores del notario moderno; barto-
lo de sassoferrato, baldo De ubaldi y otros hasta llegar, en España, 
a la ley orgánica del notariado de 28 de mayo de 1862, la cual 
tuvo gran influencia en América Latina; se refiere, por último, la si-
tuación que prevaleció en la nueva España con el derecho indiano; 
los primeros movimientos legislativos en el México independiente, 

1 Magris, claudio, Literatura y Derecho Ante la Ley, Editorial sexto Piso, Madrid, 
España, 2009, p. 39.

2 Ibidem, p. 61. 



Introducción

- 21 -

para concluir con los antecedentes legislativos notariales tanto del 
Distrito federal, cuanto los del Estado de México.

El capítulo segundo se dedica al estudio de la naturaleza de la 
función notarial: se refieren las primeras tesis que trataron de asi-
milarla a categorías ya conocidas, como la relación jurídica procesal 
o el acto administrativo, para dar paso a los modernos enfoques 
funcionalistas que ven, en la función notarial, una función pública 
y privada de manera inescindible, que tiene como fin salvaguardar 
la seguridad jurídica preventiva, parte relevante de la seguridad jurí-
dica general que debe garantizar el Estado. llegar a esta conclusión 
requiere acercarse al desarrollo de las ideas políticas y ver como la 
idea original de justicia, exaltada como fin fundamental de la orga-
nización política, se fue imbricando con la de seguridad, hasta que-
dar ésta, según algunas opiniones, incardinada en aquella.

la dogmática jurídica tradicional considera sólo dos ámbitos 
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 jurídico, perfectamente identificado, in-
tegrado por un conjunto de normas, formas, instituciones, perso-
nas públicas y privadas, que obedece a principios claramente esta-
blecidos, que tiene como función primigenia garantir la seguridad 
preventiva o cautelar, en las relaciones jusprivatistas. la existencia 
de este ámbito normativo (un rescate del cavere, que dijeran los ro-
manos) identificado por José Luis Mezquita del Cacho, le permitió 
construir un Sistema de Derecho Cautelar, basándose principalmente 
en las ideas de santi romano, H.l.a Hart y norberto bobbio, a las 
que precede, con gran influencia, la Teoría Pura del Derecho de Hans 
Kelsen. En opinión 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 características y principios que en el propio capítulo se precisan.

El tercer capítulo aborda el tema esencial del control de la lega-
lidad que ejerce el notario: para ello se parte del análisis del proble-
ma del fundamento constitucional de la función notarial. Mientras 
en España parece estar claro su fundamento constitucional, que se 
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encuentra en el artículo 9.3 que establece la garantía de seguridad 
jurídica, la cual es entendida por el alto tribunal constitucional 
como suma de principios, equilibrada de tal suerte que permita promover, 
en el orden jurídico la justicia y la igualdad en libertad, en México, en 
cambio, por tratarse de una república federal integrada por una 
federación, entidades federativas y un Distrito federal con régimen 
especial, la respuesta a esta cuestión no puede ser dada de una ma-
nera general.

En España, con motivo de las sentencias de la sala de lo con-
tencioso administrativo del tribunal supremo se desató 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 
cuestión 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 participación en ellos sería simplemente testimo-
nial. con ese motivo se analizan las diferencias entre la autorización 
que hace el notario, la calificación que realiza el registro Público y 
la sentencia que, cuando hay controversia, dicta el juez y se llega 
a la convicción de que siendo en esencia distintas, todas inciden en 
la legalidad del acto jurídico sobre el cual recaen, por lo que repre-
sentan, cada una a su manera, una forma de control de la legalidad.

como decíamos en un principio, la función notarial se enfrenta 
hoy a diversas voces que no sólo censuran el trabajo del notario, sino 
que de plano postulan su desaparición en la vida de los negocios, 
por lo que en el capítulo cuarto se hace un estudio de las nuevas 
tendencias y retos del notariado en el arranque del siglo xxi. la fun-
ción notarial es una institución básica para la seguridad jurídica en 
el Estado de Derecho. sin embargo, la actividad del notario va más 
allá que solamente generar un documento auténtico: en primer lu-
gar, las nuevas tendencias de la función notarial incluyen la parti-
cipación del notario en todos los actos que tradicionalmente son 
conocidos como jurisdicción voluntaria. Este tema conlleva el estu-
dio de la importantísima cuestión de cuál debe ser la competencia 
propia de la función notarial. En el XX congreso internacional de 
la unión internacional del notariado latino, celebrado en cartage-
na de indias, colombia, en 1992, se recomendó para referirse a la 
competencia notarial la expresión 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 participación del notario en 
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los llamados medios alternativos de resolución de conflictos, como 
la mediación o el arbitraje; en tercer lugar, se pone especial énfasis 
en la aportación del notario al desarrollo económico de la comuni-
dad. sobre este tema es necesario insistir que la seguridad jurídica 
que ofrece la función notarial es un factor básico para el desarrollo 
económico, pues como se ha dicho <<no hay comercio sin inversión, 
no hay inversión sin financiación y no hay financiación sin garantías>>,3 
pero además, el influjo del notario en la vida económica se hace 
sentir en acciones como la titulación masiva y el combate al lavado 
de activos o lavado de dinero, combate en el que el notariado parti-
cipa con profunda convicción; en cuarto lugar, se apunta el proceso 
de inserción plena del notariado en la sociedad de la información, para 
ponerlo al día en el desarrollo tecnológico. 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”.4

El presente estudio tiene como marco jurídico de referencia, 
principalmente, la legislación del Estado de México, porque está 
centrado a la función notarial en esta entidad, y se ha basado tanto 
en la doctrina mexicana como en la doctrina española, por lo que en 
muchos casos se ha establecido la concordancia de preceptos entre 
la legislación del Estado de México y la española. 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 jurídica notarial del sistema romano germánico 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 
construcción de un sistema de Derecho cautelar del que la función 
notarial es parte fundamental y, por último, sumado a otros esfuer-
zos, que con mejores luces que las aquí manifestadas se realicen, a 
encauzar la función notarial en el Estado de México, en este siglo que 
comienza, de manera que pueda realizar plenamente los grandes ob-
jetivos a que está llamada y que la sociedad espera y demanda.

3 Pérez de Madrid c, Valerio, Introducción al Derecho Notarial, Editorial coma-
res, granada, 2006, p. 27.

4 Paz-ares, ignacio, “la intervención notarial en la lucha contra el blanqueo 
de dinero.” en Revista Online del Colegio Notarial de Madrid. El Notario del siglo 
XXI. noviembre-Diciembre 2008, núm. 22.






