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RESUMEN: En el desarrollo de la presente investigacion se desprende la
importancia, de la funcidén notarial; al estar reconocida, regulada y supervisada por
el Estado y ser de orden publico; ya que otorga seguridad juridica en los hechos,
actos y negocios juridicos que llevan a cabo los seres humanos y que tienen que

ver con ellos desde su gestacion e incluso después de su muerte.

Palabras claves: Notario Publico, fe publica, funcion notarial.

ABSTRAC: In the development of this research the importance of the notarial
function is clear; to be recognized, regulated and supervised by the state and of
public policy; as it gives legal certainty in the facts, legal acts and transactions
carried out by human beings and they have to do with them since their pregnancy

and even after his death

Key words: Public notary public faith, notarial function.

[I.I Premisa Introductoria.

Nos proponemos en el presente capitulo llevar a término un breve recorrido
descriptivo y critico del impacto que tiene la funcién notarial dentro de la vida del
ser humano en sociedad, una funcidn que brinda seguridad juridica en las tareas

propias del diario acontecer de las relaciones humanas.

Para ello, y como introduccion logica del mismo, estimamos necesario la
referencia a la fe publica de gran relevancia en colectividades, ya que todo acto y
hecho que realice el hombre que conlleve significacion juridica debe ser tenido
como cierto; es por ello que el Estado crea la fe publica, para de esta manera dar
garantia y certeza juridica de todas las actividades que efectie el hombre.
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Con el objeto, desde una perspectiva metodologica, de apuntar el motivo de la
presente investigacion, y por tanto, estudiar su etiologia y génesis, de una forma
sumaria, a manera introductoria; las diversas figuras que afectan a la actividad
notarial como lo son la invasion notarial, usurpacion de funciones y la competencia
desleal; para asi evidenciar la vulnerabilidad de las funciones del notario pueden
ocasionar un colapso en la credibilidad de la fe publica, pero sobre todo irrumpe
abruptamente el estado de derecho y todos los principios juridicos que vigilan,

resguardan y protegen la funcion notarial.

Il.Il. Lafe publica

Para alcanzar una mayor comprension de lo que conocemos como funcion
notarial, sera necesario establecer en primer lugar lo que es la fe publica; figura
gue sera objeto de andlisis en el correspondiente capitulo del presente trabajo,

junto al examen de las previsiones que respecto a este género se realizaran.

Debemos establecer que el concepto fe, en primer lugar tiene una connotacion
filosofica por lo que a continuacion se transcribira la definicion que el Diccionario

de la Real Academia de la Lengua Espafiola (2001) sobre la fe:

Del latin fides ...5. Conjunto de creencias de alguien, de un grupo o de una
multitud de personas... 7. Seguridad, aseveracién de que algo es cierto. El
escribano da fe...|| ~ publica. F. Autoridad legitima atribuida a notarios,
escribanos, agentes de cambio y bolsa, cénsules y secretarios de juzgados,
tribunales y otros institutos oficiales, para que los documentos que autorizan en
debida forma sean considerados como auténticos y lo contenido en ellos sea
tenido por verdadero mientras no se haga prueba en contrario...|| dar ~. Fr. Dicho

de un notario: Ejercitar la fe publica extrajudicial. (pp. 1044-1045)
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Nos dice Bernardo Pérez Fernandez del Castillo (2009:174), que “fe significa creer
en todo lo que no ha sido captado por los sentidos de manera directa, ya que si no
fuera de esta forma estariamos en precencia de una evidencia y no en un acto de

”

fe.

Como se dijo con anterioridad a la fe la podemos ver desde el punto de vista
religioso como creer en algo o en alguien que no conocemos, de manera libre,
voluntaria. Desde el punto de vista juridico, la fe ya no es voluntaria, sino que es
obligatoria, y la sociedad tiene el deber de creer en ella, ya que el fedatario o el
funcionario investido de fe, al expedir un documento este adquiere el caracter de
obligatorio y el Estado asi obliga, a tenerlos por ciertos.

Es por ello que la fe a la que se conoce como fe publica, “nace del Estado por su
derecho a autodeterminarse de manera soberana; es asi como determina la forma
de otorgar seguridad juridica” (Rios Hellig, 2007:58); esta dirigida a la sociedad y

debe constar siempre de manera documental.

El Diccionario Juridico Mexicano nos dice que fe publica es “un acto subjetivo de
creencia o confianza por un lado, o a la seguridad que emana de un documento”
(2000:1430)

La fe publica se encuentra regulada en la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos, en el articulo 121, que en su primer parrafo a la letra dice:

En cada Estado de la Federacion se dara entera fe y crédito de los actos publicos,
registros y procedimientos judiciales de todos los otros. El Congreso de la Union,
por medio de leyes generales, prescribird la manera de probar dichos actos,
registros y procedimientos, y el efecto de ellos, sujetandose a las bases

siguientes:
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I. Las leyes de un Estado solo tendran efecto en su propio territorio, y, por
consiguiente, no podran ser obligatorias fuera de él.

Il. Los bienes muebles e inmuebles se regiran por la ley del lugar de su ubicacion.
lll. Las sentencias pronunciadas por los tribunales de un Estado sobre derechos
reales o bienes inmuebles ubicados en otro Estado, solo tendran fuerza ejecutoria
en éste, cuando asi lo dispongan sus propias leyes.

Las sentencias sobre derechos personales sélo seran ejecutadas en otro Estado,
cuando la persona condenada se haya sometido expresamente o por razon de
domicilio, a la justicia que las pronuncié, y siempre que haya sido citada
personalmente para ocurrir al juicio.

IV. Los actos del estado civil ajustados a las leyes de un Estado, tendran validez
en los otros.

V. Los titulos profesionales expedidos por las autoridades de un Estado, con

sujecion a sus leyes, seras (seran, sic DOF 05-02-1917) respetados en los otros.

Normalmente el poder publico crea un orden juridico, que aplica y tiene validez en
determinado ambito territorial; cuando las leyes y actos por aquél emitidos,
pretenden aplicarse fuera de su territorio, deben someterse a ciertas reglas. Por lo
que en la Republica Mexicana los actos que se realicen en una entidad federativa
seran validos y se tendran por ciertos en las demas entidades integrantes de la

federacion, sujetandose a las bases que se mencionaron con antelacion.

Este articulo se origina del federalismo, que trata sobre no invadir la soberania de
los Estados, cuando se trate de materias de regulacion local; por lo que también
esta concatenado al articulo 124 de nuestra Carta Magna que establece que “las
facultades que no estén expresamente concedidas por esta Constitucion a los
funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados.” Es por ello que el
fundamento de la fe publica esta contemplada en el articulo 121 de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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De igual manera el articulo 2 de la Ley del Notariado del Estado de Jalisco
vigente, establece que la funcion notarial, la cual es ejercida por los notarios, al
crear un instrumento, el articulo 121 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, le confiere la “fuerza legal” y el “reconocimiento publico” en los

términos que el mismo establece y se analizé con anterioridad.

El término fe publica ha sido definido por Carral y de Teresa en el Diccionario
Juridico Méxicano al establecer que “mediante la fe publica se esta en presencia
de afirmaciones que objetivamente deben ser aceptadas como verdaderas por los
miembros de una sociedad civil, en acatamiento del ordenamiento juridico que lo
sustenta” (2000:1430)

La fe publica es una particular eficacia del acto publico notarial, el cual vale antes
de todo como prueba del derecho que una persona ha adquirido [asi se expresa y
se reconoce en los Convenios de Bruselas, San Sebastian y de Lugano sobre
competencia judicial y ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil]. Por ello, todos los actos econémicos y sociales mas importantes [de la
compra de una casa, la creacién de una empresa o asociacion, la voluntad y el
reconocimiento de un hijo ilegitimo] y si su almacenamiento y/o su traduccién a
todos los paises del derecho continental deben ser hechos ante un notario.

(Consiglio Nazionale del Notariato)

La fe publica tiene los siguientes requisitos:

Evidencia, que recae en el autor del documento quien debera tener conocimiento
del acto a fin de que éste produzca efectos para los destinatarios o terceros. b)
Solemnidad o rigor formal de la fe publica que no es mas que la realizacion de un
acto dentro de un procedimiento ritual establecido por la ley. c) Objetivacion,
momento en el que el hecho manado adquiere cuerpo mediante una “grafia” sobre

el papel configurando el documento, mismo que produce la fe escrita previamente



LETRAS JURIDICAS NUM. 21 OTONO 2015 ISSN 1870-2155

valorada por la ley. d) Coetaneidad, requisito referido a la produccion simultanea
de los tres anteriores en un solo acto y en la forma prevista por la ley. e)
Coordinacion legal entre el autor y el destinatario. (Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2000:1431).

Sus caracteristicas son exactitud y la integridad, en la primera debe haber
adecuacion entre el hecho y lo que se narra, porque se dota de eficacia probatoria

erga omnes al instrumento y en la segunda en el futuro se proyecta esa exactitud.

Pérez Fernandez del Castillo nos dice que la fe publica contribuye “al orden
publico, a la tranquilidad de la sociedad en que actla, y da certeza que es una
finalidad del derecho” (2007:174-175)

De igual forma establece que la fe publica es “la necesidad de caracter publico,
cuya mision es robustecer con una presuncién de verdad los hechos o actos
sometidos a su amparo, queramos O no queramos creer en ellos” (Pérez
Fernandez del Castillo, 2007:174)

Y sobre fe notarial dice que “es la garantia que da el notario al Estado y al
particular al determinar que el acto se otorgd conforme a derecho y que lo
relacionado en él es cierto, proporcionando asi seguridad juridica.” (Pérez
Fernandez del Castillo, 2007:175)

Gattari establece que la fe publica es “aquella cualidad insita en los documentos
emitidos por el Estado o por quienes éste autoriza para resguardar su veracidad y
seguridad.” (2008:298) Hay tres elementos que ayudan a formar la fe publica “la
norma que establece la calidad; la potestad que compete a quien ejerce funciones
notariales y por ultimo el valor, que es creer lo que no vemos por el testimonio del
declarante, o sea la calidad final de fe” (2008:300). Las caracteristicas de la fe

publica son exactitud, debe haber concordancia entre el papel y la realidad
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juridica, identidad entre el acto, lo hecho y lo dicho y la integridad, que comprende

todo lo dicho o acontecido.

“La fe publica es unica y el Estado la ejerce por si mismo o la delega a servidores
publicos o a particulares.” (Rios Hellig, 2007:75) Por lo que existen diferentes
“clases” de fe publica segun establece el autor y que divide “de acuerdo al sujeto
que la brinda” y “a sus atribuciones legales”; como lo son de manera enunciativa,
la fe publica notarial, judicial, ministerial, mercantil, registral, consular,
administrativa, maritima, del registro civil, agraria, legislativa, de los archivos

notariales, eclesiastica, de particulares, electoral, dentro de otras materias.

La fe publica notarial como su hombre nos indica es la delegada a los notarios y la

que:

mas amplia gama de facultades tiene, debido a que casi la totalidad de las
materias juridicas requieren de su intervencion. En la actualidad su actuacion tiene
una sola limitante, que es la de intervenir en algun acto que este reservado a otro

funcionario, servidor o fedatario. (Rios Hellig, 2007:75)

De igual forma Rios Hellig en su libro La Practica del Derecho Notarial, transcribe

el concepto que el notario Pedro C. Verdejo Reyes hace de la fe publica notarial:

El fundamento de la fe publica notarial lo constituye la necesidad de certidumbre
que deben tener los actos de los particulares, a fin de que el Estado pueda
proteger los derechos dimanantes de éstos garantizandolos contra cualquier
violacién, y en tal sentido, la fe publica notarial llena una misiéon preventiva al
constituir los actos que ella ampara en una forma de prueba preconstituida

suficiente para resolver e impedir posibles litigios. (p.57)
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Podemos decir del concepto anterior, que el Estado a través de la fe publica
notarial, concede certidumbre a los particulares, al realizar un contrato que sera

valido y es realizado principalmente para evitar controversias futuras.

La jurisprudencia establece que la naturaleza juridica de la fe publica es originaria
del Estado y este la ejerce a través de los notarios para dotar de seguridad y
certeza juridica de los actos que ante el se celebran, al mismo tiempo que brinda
paz, tranquilidad y estabilidad a la poblacion; por lo que a continuacion se

transcribira. (Arreola Leal, 2008)

Fe publica. Su naturaleza juridica.

La fe publica es originalmente un atributo del Estado, en virtud de su imperio, que
se ejerce a través de los 6rganos estatales, pues por disposicion de la ley los
fedatarios la reciben mediante la patente respectiva, y aunque conforme al sistema
juridico mexicano no forman parte de la organizacién del Poder Ejecutivo si son
vigilados por éste. Asi, por medio de la fe publica el Estado garantiza que son
ciertos determinados hechos que interesan al derecho; de ahi que deba
considerarse como la garantia de seguridad juridica que da el fedatario tanto al
Estado como al particular, ya que al determinar que un acto se otorgé conforme a
derecho y que lo relacionado con él es cierto, contribuye al orden publico, a la

tranquilidad de la sociedad en que se actla y a dar certeza juridica.

Amparo en revision 1070/2007. Gamill Abelardo Arreola Leal. 5 de marzo de 2008.
Cinco votos. Ponente: Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Secretaria:

Rosalia Argumosa Lépez.
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I1.11l. La funcién notarial

La funcion notarial es la actividad que realiza el notario como profesional del
derecho, misma que es regulada por la ley de la materia, se basa y rige en los
principios de autoria notarial, asesoramiento juridico, formalidad escrita o
instrumental del documento notarial, imparcialidad y rectitud, legalidad, rogacion,

inmediacion y conservacion.

A la funcidon notarial a través de la historia se le ha dado la caracteristica de ser
publica en la legislacién del Estado de Jalisco, en los Estados de la Republica
Mexicana, en paises de Europa Occidental, América Latina y otros que utilizan el
sistema de notariado latino.

La problematica que la funcion notarial tenga dicha cualidad, se presenta a partir
de la reforma a la Ley del Notariado del Estado de Jalisco en el afio 2002, en la
que el notario publico deja de ser un funcionario publico y se convierte en un

profesional del derecho que desempefia una funcion publica.

Diversos autores manifiestan que aunque la Ley del Notario establezca que el
notario publico es un profesional del derecho que desempefia una funcion publica,

este sigue siendo un funcionario publico.

Cabe mencionar que diversos autores expresan lo contrario, como es el caso de

Bernardo Pérez Fernandez del Castillo (2007), que nos dice:

El notario no es un funcionario o servidor publico, por no estar enquistado dentro
de la organizacion jerarquica de la administracion publica, no recibir sueldo, no
existir contrato de trabajo o relacion juridica de direccion y dependencia; el Estado
no responde por los actos de éste, su ingreso no es por nombramiento gracioso,

sino por examen de oposicion, y su cargo normalmente es vitalicio. (p. 166)
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Jorge Rios Hellig establece que la funcion notarial es de orden e interés publico
desempefiada por un profesional del derecho, que dentro de la administracion
publica pertenece a la descentralizacion por colaboracion ya que el “legislador
crea entes publicos. Mediante esta organizacion y accion administrativa se
atienden basicamente servicios publicos especificos. Es una forma juridica que se
emplea para la realizacion de las actividades estatales.” (2007:49) El servicio que
brinda la funcién notarial es para resolver problemas juridicos, por lo que se
requiere a un especialista en derecho que aunque no forman parte de la

administracion publica, si son vigilados y regidos por el Estado.

El autor argentino Carlos Nicolas Gattari, menciona en su obra al doctrinista
Francisco Martinez Segovia al establecer que la funcién notarial tiene tres
caracteristicas que es de caracter juridico, de caracter privado, y por ultimo de
caracter legal; en la primera porque la actividad del notario es eminentemente
juridica, la segunda la funcibn es meramente privada pero por una persona
calificada y la tercera porque la actividad es derivada de la ley, asi como su

existencia y atributos.

De la misma forma menciona el autor a Eduardo Bautista Pondé que expresa la
relacion que se establece entre los conceptos notario publico y funcionario publico
se irdn desvaneciendo con el paso del tiempo, porque cada vez esta relacion de

conceptos va perdiendo “luz propia”.

Por lo anterior dicho autor establece que “la funcién notarial se caracteriza por ser
juridica, publica y legal, pero los contenidos sobre los que recae son privados.”
(Gattari, 2008:311)

La funcién notarial no comienza con la escritura, sino antes, cuando los dos

sujetos de la relacion, el notario y las partes, por medio de la rogacion, dan inicio a
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la misma. De esta manera es como nace de forma inmediata la exigencia de las

partes para con el notario de un asesoramiento “funcional” que se exterioriza en:

Tres operaciones materiales de ejercicio: calificacion, legalizacion y legitimacion.
Por medio de ellas, el notario interpreta, aplica e integra las normas y las
voluntades y se obliga frente a sus rogantes a un resultado: la entrega de una obra
determinada. (Gattari, 2008:311)

En la actualidad la comunicacién escrita precede al dicho, pero para la funcion
notarial es de gran relevancia que exista la audiencia que es donde el notario
procede a autenticar lo que acontece, continuando con la autorizacién del
documento; més la funcion no termina ahi porque es necesario conservar el

documento y archivarlo para asi poder reproducirlo.

La funcion notarial trata actos, hechos y negocios juridicos que realizan personas
sujetas al derecho privado, aunque en algunos casos también intervienen entes
publicos con particulares que en este caso seria el Notario del Patrimonio

Inmueble Federal.

La Unién Internacional del Notariado Latino [en adelante UINL], en su pagina de
internet marca como principio del notariado latino a la funcion notarial que dice “La
funcién notarial es una funcién publica, por lo que el Notario tiene la autoridad del
Estado. Es ejercida de forma imparcial e independiente, sin estar situada
jerarquicamente entre los funcionarios del Estado” (Asociacion Internacional del
Notariado Latino, 2010)

La UINL desde su fundacion, organiza cada tres afios congresos en los cuales se
abordan temas de interes para el notariado, en los que genera conocimiento
cientifico, que en efecto se discuten y se aprueban llegando a crear una verdadera

doctrina que abarca desde diferentes prismas a la institucion del notariado.
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Bernardo Pérez Fernandez del Castillo recopild6 en su libro Doctrina Notarial
Internacional (2001) los resultados de diferentes congresos, en lo referente a la

funcion notarial destacan los que a continuacion se enunciaran.

El Congreso de Buenos Aires de 1948 se concluyo que la funcion notarial consiste

en:

Recibir, interpretar y dar forma legal a la voluntad de las partes, redactando los
instrumentos adecuados con ese fin y confiriéndoles autenticidad, conservar los
originales de éstos y expedir copias que den fe de su contenido. En su funcion
esta comprendida la autenticaciéon de hechos. (Pérez Ferndndez del Castillo,
2001:23)

Aungue algunos autores manifiesten que la funcién notarial es de caracter privado,
la mayoria expresa que la funcion notarial es publica; ya que es de gran interés
para el Estado mantener el orden y la paz entre la sociedad, a la que interesa ya
gue es creada por ella misma para poder garantizar por medio de la ley una
medida constitutiva, formal y probatoria en el instrumento que ha realizado el

notario.

La funcion notarial en el Estado de Jalisco esta regida por la Ley del Notariado de
dicho Estado.

Esta funcion de acuerdo a la legislacion de la materia es vitalicia y ejercida por los

Notarios Publicos que de acuerdo al articulo 3 de dicha ley es:

El profesional del derecho que desempefia una funcion publica, investido por
delegacion del Estado a través del Titular del Poder Ejecutivo, de la capacidad de

formalizar y dar fe para hacer constar hechos, actos y negocios juridicos a los que
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se quiera o deba dar autenticidad y seguridad juridica. (Congreso del Estado de
Jalisco, 2007:19)

El notario al llevar a cabo su actividad debera dirigirlas de acuerdo a principios en
que se funda la funcion notarial, mismos que establece el articulo 7 de la ley de la
materia y son los siguientes: autoria notarial, asesoramiento juridico, formalidad
escrita o instrumental del documento notarial, imparcialidad y rectitud, legalidad,

rogacion, inmediacion y por ultimo conservacion; los cuales detallo a continuacion.

La autoria notarial trata que el autor del instrumento, el que lo autentifica y

formaliza es el notario.

Asesoramiento juridico es el principio a través del cual el notario debe asesorar de
forma personal a las partes, debe explicar las consecuencias juridicas de la
voluntad que expresan las mismas al momento en que se otorga un instrumento

publico.

Formalidad escrita o instrumental del documento notarial; se da cuando se
autoriza de manera formal el documento el cual queda para la posteridad y puede
ser utilizado o consultado por el interesado o por terceros.

Imparcialidad y rectitud, el notario en este principio debe actuar con imparcialidad
y rectitud al asesorar a las partes, él es “concentrador de las declaraciones de

voluntad” y de ninguna forma podra privilegiar a una de las partes.

Legalidad, el notario debe actuar conforme a las leyes que le sean aplicables al

acto notarial que esté realizando.

De acuerdo al principio de rogacién, el notario debe de actuar a peticién de parte y

no de oficio.
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Inmediacion el notario solo dara fe de lo que perciba a través de los sentidos y de

lo que las partes intervinientes aporten.

El dltimo principio nos dice que debera el notario conservar el instrumento notarial.

El articulo 4 de la citada ley nos dice:

El notario publico, como profesional del derecho, tiene la obligacién de asesorar
personalmente e ilustrar con imparcialidad a quienes soliciten sus servicios, por lo
que debe recibir, interpretar y dar forma a su voluntad, proponiendo los medios
legales adecuados para el logro de los fines licitos que se proponen alcanzar, y
advertirles de las consecuencias legales de su voluntad.” (Congreso del Estado de
Jalisco, 2007:20)

Es por ello que podemos decir que claramente describe la funcion notarial, asi

como los principios que siguen los notarios de nuestro Estado.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido en una tesis aislada
sobre la naturaleza del notariado en la cual hace mencion sobre la funcion notarial
y ratifica que es publica y que a continuacién se transcribe. (Sousa Quevedo de
Mendoza, 1938)

Notariado, Naturaleza de la institucion del.

El notariado constituye una funcion publica, que el Estado organiza para el
ejercicio de la fe publica necesaria, a fin de proporcionar autenticidad a los actos
que, conforme a la ley, deben constar en documentos solemnes. Racionalmente,
el fin que persigue la ley, es la salvaguarda y garantia de autenticidad de
determinados actos que, por exigencia de la propia ley, deben pasar ante la fe de

uno de los funcionarios acreditados al efecto. El contrato que requiere la
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intervencion de un funcionario, para que exista legalmente, por la manifestacion
solemne de voluntad que ante él se hace, no se realiza en realidad ni se
perfecciona propiamente en actos sucesivos, sino en uno solo, y este es el
momento en que se lee a los contratantes el acto notarial que contiene el contrato,
se les explica su alcance, lo ratifican y firman ante y con el notario; tal acontece
cuando se asienta la autorizacién preventiva a que alude la Ley del Notariado del
Distrito Federal. La autorizacion definitiva obedece a fines distintos de la
autenticidad o de la solemnidad; ella esta realmente establecida para tutelar
derechos fiscales, como lo demuestra el articulo 94 de la ley del notariado y no
soOlo para dar firmeza definitiva al acto o contrato firmado por los contratantes ante
el notario; es una simple forma demostrativa de que el impuesto se cubrié y que
por lo mismo, no son ya aplicables ningunas de las sanciones que la Ley del
Timbre establece, para los casos en que el mismo se omite; pero
independientemente de lo dicho y sin discutir la necesidad sustancial de la
autorizacion definitiva, de tal necesidad no se puede inferir que esa autorizacion
deba ponerla precisamente la misma persona fisica que puso la provisional y no
otra, que desemperie la misma funcion publica en la misma notaria y en el mismo
protocolo. Si el requisito solemne se realiz6 en el acto mismo de suscribir los
contratos ante el notario, y en su protocolo, el acta relativa, y si la autorizacién
definitiva se asienta por el notario, aisladamente y no en presencia de los
contratantes, en cualquier momento posterior al pago del impuesto, el hecho de
gue tal autorizacion sea asentado por el notario de niumero o por el adscrito, es
intrascendente, a menos que se alegara que no es verdadera o auténtica la
autorizacion provisional en que descansa la definitiva. El acto mismo de asentar el
escribiente de un notario, un acto notarial, con los datos que le proporcione el
notario, o recibiendo su dictado, no constituye, con propiedad, el principio de
realizacion de un contrato solemne, porque éste nace al suscribir las partes el acta
ante y con el notario, por lo que resulta intrascendente que el de niumero ordene
redactarlo en su protocolo como si pasara ante él, cuando en realidad pasa ante al

adscrito que lo autoriza preventivamente, porque ante él manifiestan las partes su
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voluntad de contratar, y realizan el contrato ratificandolo y suscribiéndolo con él en
su presencia, por lo que seriamente no puede sostenerse la nulidad de un acta
notarial que contiene un acto o contrato, sélo porque lo autoriza previamente uno
de los funcionarios que con idénticas funciones actda en una notaria, y el otro lo
autoriza definitivamente; ni menos aun puede apoyarse la tesis de ineficacia del
acto, en que en el encabezado de la escritura se mencione el nombre del notario
de numero, y sin embargo, la autorizacion preventiva aparezca por el adscrito, que
fue quien en realidad intervino con su fe publica, en la solemne realizacién del
contrato, pues el articulo 94 de la ley del notariado, previene que el notario de
namero o adscrito, ante cuya fe haya pasado el acto o contrato, pondra
inmediatamente después de que haya firmado el ultimo de los otorgantes, la
autorizacion preventiva, consistente en esta razén: "ante mi", que firmara y sellara,
y el articulo 95 del propio ordenamiento, dispone que cuando muera, se incapacite
o0 ausente el notario ante cuya fe haya pasado el acto, sin haber puesto la
autorizacion definitiva, podra ser dada ésta por el que le suceda en sus funciones,
siempre que estuviere puesta y firmada la autorizacion preventiva, o por el director
del Archivo General de Notarios, si el protocolo hubiere pasado a esa oficina; y
como facilmente se advierte, lo medular del precepto esta en el reconocimiento de
la eficacia fundamental de la autorizacion preventiva, que es la base en que se
apoya la posibilidad de que otro funcionario distinto de aquél ante quien paso el
acto, dé la definitiva, en los casos que el propio precepto prevé; sin que sea
racional deducir de sus términos, que prohibe se haga lo mismo en otros casos

distintos, que caigan o encajen dentro de las finalidades generales de la ley.

Amparo civil directo 1074/37. Sousa Quevedo de Mendoza Maria Guadalupe y
coaga. 8 de febrero de 1938. Unanimidad de cinco votos. La publicacion no

menciona el nombre del ponente.
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Es por ello que independientemente de lo que establezca la legislacion o los
doctrinistas, la naturaleza de la funcion notarial es una funcién publica, ya que se

realiza en nombre del Estado y dentro de un marco juridico.

I.IV. La actividad del notario.

El notario como establecimos anteriormente realiza una funcién publica y su
actuacion se encuentra regulada por el Estado, de forma tal, que la actividad
primordial del notario consiste en dar seguridad y certeza juridica al Estado y a los
particulares sobre los hechos o actos que realicen y quieran o deban dar
formalidad ante la institucion del notariado.

El autor Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, (2009:162) nos dice que la
actividad del notario es amplia ya que debe escuchar, interpretar, aconsejar a los
usuarios del servicio notarial; preparar, redactar, certificar, autorizar, conservar y
reproducir los actos y negocios juridicos. Ejerce una funciéon de orden e interés
publico, es prestador de un servicio publico ya que satisface las necesidades de
interés social al autentificar, certificar y dar seguridad juridica a los hechos, actos y
negocios juridicos de los que da fe. En materia politica colabora con las
organizaciones politicas y es una garantia en los procesos electorales.

La actividad del notario es de “importancia social y juridica” pues mediante esta se
“tutela la aplicacion de la ley y con ella la del ordenamiento juridico” para asi
asegurarle a la sociedad “la paz publica y el orden social que salvaguarden la
suprema misién del Derecho: regular imparcialmente la vida social, facilitando el
desenvolvimiento de la comunidad y su progreso por medio de la justicia”
(Villalobos:2005)

La principal actividad del notario consiste en redactar los instrumentos, nos dice
Gattari:
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Porque de la propiedad, precision y claridad de los términos usados, como de la
disposicion de las partes de la escritura, surgira la mayor o menor pureza en la
constitucion o expresion de los hechos que se intenta manifestar como

exteriorizacion formal de la voluntad. (2008:314)

De lo anterior se desprende uno de los principios que rigen la actividad notarial,
como la autoria y legalidad; que resultan ser los principios elementales de la

funcién misma.

Mas sin embargo la autoria no solo es la redaccion de instrumentos, sino la de
aconsejar cual medio juridico es el que se adecua a las necesidades de los
usuarios del servicio notarial y corroborar si se ajustan o no a las opciones que
marca la ley; por lo que en las relaciones contractuales que se llevan en el diario
acontecer y al actual trafico juridico, el notario no es un simple asesor y redactor
de escrituras, sino que estas se han convertido en una verdadera obra de
“‘ingenieria juridica en las que no se trata solo de conocer la ley, sino de
interpretarla, integrarla y compatibilizarla con otras explorando las opciones que se
dejan a la autonomia de la voluntad de las partes” (Ciarreta Antufiano, Espinosa
Alejos, Martin Osante, & Zurimendi Isla, 2010:97)

El notario también realiza una actividad econdémica; para efectuarla el notario
interviene en el mercado al prestar sus servicios a las personas que lo demanden,;
las personas que hayan requerido dichos servicios son los que deberan cubrirle al
notario las obligaciones que correspondan, es decir, es el que le retribuira al
mismo sobre sus servicios y de conformidad al sistema que fijan los precios por

los servicios o productos de los notarios, conocido como arancel notarial .

El notario tiene el deber de cobrar justamente y de conformidad al arancel notarial,

algunos notarios, al favorecer algunos clientes reduciendo los honorarios
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establecidos en el mismo, crean competencia desleal en el gremio cuando le

quitan el cliente a notarios que lo aplican de forma justa y adecuada.

La funcién notarial y el notario tienen una funcién social, en la cual, el notario por
el contacto directo que mantiene con la realidad social, desarrolla su actividad
apoyando a las personas y actuando en defensa de los méas desprotegidos o de
aquellos que desconocen la complejidad de la ley, asi como los alcances de la
misma; para que asi se puedan encontrar en igualdad de condiciones ante las
personas o instituciones con las que podrian contratar; convirtiéndose de esta
manera en su natural consejero y defensor, sin dejar de lado la imparcialidad con
la que debe de dirigir su actuacion; deber, que le permite al usuario débil, a
diferencia de cualquier otro profesionista, encontrarse debidamente asistido.

El notario en el desarrollo de su funcion social, tiene el deber de colaborar en el
avance y progreso de la comunidad, por lo que busca una sociedad mas justa; y
en consecuencia solo se deberan reducir los honorarios en el caso de personas de
escasos recursos y en los programas de gobierno, por ejemplo de escrituracion de
la vivienda popular, de regularizacion de tenencia de tierra, urbana y suburbana o
el llamado, “septiembre mes del testamento”, en los que no solo el notario se
compromete a reducir sus honorarios; sino las autoridades administrativas
simplifican los tramites, al mismo tiempo que disminuyen los impuestos y
derechos.

Uno de los deberes que mas apremian al notario en el desempefio de sus
funciones es el de naturaleza fiscal, por eso dedica parte importante de su tiempo
y toda su capacidad a esta cuestion. Esto ha generado que por interés propio o
por necesidad profesional, el notario se familiarice y especialice en la materia
fiscal y administrativa.

Al notario en la actualidad se le impone diversidad de obligaciones en las leyes
fiscales en general, esta clasificacion la cita el Notario y Corredor, Alberto Garcia
Rubalcaba (1997:131)
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Sustantivas: se imponen al notario como cualquier contribuyente, de contribuir al
gasto publico mediante el pago de sus impuestos.

Formales: constan de presentar declaraciones, calcular, recaudar y enterar
impuestos a cargo de terceros.

Punitivas: la existencia de éstas depende de un incumplimiento, donde obligan al
notario a cumplir una sancion por no haber éste calculado con correccion, o
recaudado y enterado los impuestos a cargo de sus clientes.

Para muchos el notario es auxiliar del fisco, aunque es verdad en términos
operativos de la ley; pero no lo es en sentido que el notario deba estar sometido
parcialmente a la interpretacion de la ley fiscal, adhiriéndose o subordinando su
criterio al de la autoridad fiscal. El notario se halla en igualdad de circunstancias
frente a la ley, a diferencia del contribuyente o autoridad fiscal.

Los multiples codigos y leyes fiscales que existen en nuestro pais, asi como sus
cambios y continlas referencias, produce inseguridad y confusion en los
contribuyentes. Para que el notario pueda aconsejar y orientar a sus clientes en
forma adecuada, es su deber ampliar y actualizar sus conocimientos; para asi
calcular el correcto monto del impuesto correspondiente.

La obligacion de calcular los impuestos consiste en realizar la cuantificacion del
impuesto dentro de los plazos que marcan las leyes. Este calculo se debe hacer
en las formas fiscales oficiales, los impuestos que su cliente debe pagar. En caso
de que la operacidn esté exenta, existe el deber de llenar las mencionadas formas
y presentarlas en la oficina recaudadora que corresponda.

Como retenedor del impuesto, los notarios técnicamente no lo retienen; esto lo
hace el que debe pagar algo, el notario recibe del cliente la cantidad y la entera al
fisco, sin haber hecho pago alguno al contribuyente.

Como enterador de impuestos, el notario realiza el pago una vez que ha sido
debidamente expensado por sus clientes, de no ser asi, no autorizara la escritura

de forma definitiva.
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Es por ello que el notario dentro de su actividad esta el colaborar con Hacienda
[en los tres niveles de gobierno, federal, estatal y municipal] en la recaudacion de

Impuestos.

Respecto a la actividad que realiza el notario, la UINL, se ha pronunciado respecto
a la misma en congresos que ha llevado a cabo, llegando a las conclusiones que

mencionare a continuacion.

En el Congreso de Buenos Aires, Argentina en 1973, en el que se abordé el tema
sobre el Notariado en el mundo moderno, expansion de la actividad de la
administracion publica en la contratacién privada, el acto publico notarial y su
funcion esencial en la sociedad contemporanea y en trafico juridico; en el que se
propuso que dentro de la administracion publica, el notario en su funcion es el
idoneo para ofrecerles una colaboracion util y suficiente en sus actividades
contractuales, para el buen desarrollo social, creando instrumentos adecuados y
calificados para ello, de manera competente e imparcial. (Pérez Fernandez del
Castillo, 2001:69-71)

En la ciudad de Berlin, en el afio 1995, se llevé acabo el XXI Congreso de la UINL
en el que se abordé el tema de la funcion publica y social del notariado, donde se
asentd que las autoridades estatales e internacionales, no solamente reconozcan
en las funciones del notariado, al instrumento publico como un documento con
fuerza probatoria y de fuerza ejecutoria, sino que de igual manera se le otorguen a
las instituciones notariales otras tareas como por ejemplo, las referentes a la

jurisdiccién voluntaria. (Pérez Fernandez del Castillo, 2001:31)

En el Congreso mencionado en el parrafo anterior tambien, se consider6 que:

El notario ejerce funciones publicas en el marco de actividades no contenciosas

instauradas por el Estado y cumple numerosas funciones sociales en el &mbito del
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orden social nacional y con este fin es un oficial publico delegatorio autbnomo de

la autoridad publica del Estado. (Pérez Ferndndez del Castillo, 2001:29)

De igual forma en el Congreso de Atenas, en 2001, de nueva cuenta se toma el
tema de la funcidn notarial pero vista desde la optica de una forma de crear
derecho, en el cual se resolvid, que el notario en su actividad se enfrenta al reto de
interpretar la ley para asi dar forma a la voluntad de las partes, que mantiene por
lo regular un primer contacto con las nuevas legislaciones en materia de derecho
privado no contencioso, por lo que concluyen, que el notario dentro de sus

funciones ejerce una mas que es la de crear derecho.

[1.V. Competencia Desleal

Es de importancia entre los profesionales y de especial manera en el gremio
notarial la colaboracion, que como establece Bernardo Pérez Fernandez del
Castillo (2008 p. 55) los documentos de unos pueden estar relacionados con los
de otros y denomina “deber de competencia leal”; por lo que es necesario que
entre los notarios se actie con compaferismo, unidad y aprecio; para asi no caer
en la competencia desleal, porque esta actitud no solo afecta a notarios sino a la

instituciéon misma.

De igual forma algunos notarios caen en la falta de lealtad a la institucion y a la
profesion, ya que ven en la misma a una industria de escrituras y buscan a través
de diversos medios dignos de mercadotecnia; como bajar el arancel, conceder
descuentos y en algunos casos no pagar los impuestos que se generen, con tal de
abaratar la escritura y asi hacerse de una gran clientela; sin importarles siquiera
poco que se cumplan con los principios elementales que rigen a la funcion notarial,
como la asesoria al usuario o el asistir a la firma de las escrituras, acarreando

como consecuencia en la mayoria de las veces la inseguridad juridica al usuario
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del servicio, que no es mas, que no satisfacer el interés superior que busca la

funcién notarial.

La fe publica como se establecio anteriormente es creada por el Estado y regulada
por el mismo en su nivel estatal, es por ello que el nombramiento que se le da al
notario es de caracter estatal; en consecuencia el notario debe establecer su
notaria hablando del Estado de Jalisco, en el municipio de su adscripcion y actuar
en el caso de las notarias del interior del Estado en el municipio de su adscripcion
y en las notarias de la subregién centro conurbada dentro de la subregion

conurbada de manera indistinta, sin importar la adscripcion.

El notario esta obligado a dejar asentado en el cuerpo de la escritura el lugar en el
gue extiende y autoriza el instrumento; en muchas de las ocasiones, como se vera
en el capitulo correspondiente, notarios con fiat legalmente expedido por el Poder
Ejecutivo de su Estado establecen oficinas notariales dentro del territorio del
Estado de Jalisco, o incluso personas que realizan gestoria notarial sin tener el fiat
expedido por el Estado de Jalisco; con el deseo de captar una mayor clientela
para su beneficio econémico, sin importarle que el instrumento que se otorgue
pudiera contener vicios, que podrian acarrearle al usuario del servicio, inseguridad

juridica.

Aunque cabe mencionar que lo que se establecio en el parrafo anterior no implica,
que el notario no pueda autorizar actos que tengan valor o vayan a ser utilizados
en otros Estados de la Republica o incluso del mundo, porque cabe mencionar

gue siendo el caso se aplicaria el principio de derecho locus regit actum.

Pero cuando se actia de manera en que se eluden las obligaciones que marca la
ley a los notarios, utilizando el error y el engafio en el que pueden caer los
usuarios del servicio, estamos ante una actitud que se viene dando por parte de

notarios de otros Estados de la Republica y de gestores de notarias; que no son
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mas que una clara evidencia de la competencia desleal que originan estas

personas y que traen graves consecuencias juridicas.

Los notarios de otros Estados de nuestro México, al igual que otros profesionales,
utilizan la publicidad, para brindar servicios notariales de baja calidad y a menor
precio a los usuarios del servicio en el Estado de Jalisco, situacion que también
contempla la exposicion de motivos de la Ley del Notario del Estado de Jalisco
vigente y en el segundo parrafo del articulo 44 de la ley en comento, al prohibir a
toda persona que no sea notario en el Estado de Jalisco; la publicidad que verse
sobre la realizacién de una actividad que sea exclusiva del notariado; porque estas
acciones podrian inducir a que los usuarios del servicio notarial caigan en el error,
el engafio o hasta la confusion; y estas actividades podrian constituir actos de
competencia desleal, porque estas personas se valen de la fama publica adquirida
a lo largo de siglos y la alta aceptacion dentro de la sociedad con que cuentan los
notarios, para hacerse de clientela y de esta manera lograr mayores beneficios

econdmicos.

Cabe mencionar que estas practicas no son exclusivas de nuestro Estado, sino
que notarios de otros paises de igual forma, han manifestado el padecer la
competencia desleal entre notarios y falta de ética de los mismos, que son la
causa generadora de la invasidon notarial, conductas que denigra a la institucion
del notariado; como lo manifiesta el articulo titulado Competencia entre notarios,
en el que el notario de Pert Carlos E. Gomez de la Torre (2006) expone la
preocupacion del notariado de diversas partes del mundo en lo respectivo a la
competencia entre notarios y sobre todo de notarios que invaden la adscripcion de
otros compafieros notarios con la Unica finalidad de hacerse clientes y en
consecuencia de mayores ingresos. Dice que algunos notarios se han olvidado de
los principios rectores del notariado latino como son la rogacion, la autoria notarial,

imparcialidad, legalidad y rectitud; y es lo que origina la falta de solidaridad entre



LETRAS JURIDICAS NUM. 21 OTONO 2015 ISSN 1870-2155

comparieros, asi como la falta de compromiso hacia la institucion notarial y la

invasion a otros Estados.

El licenciado Rafael Vargas Aceves (2000), habla acerca de las terceras
personas a las que hace mencion la multicitada Exposicion de Motivos de la Ley
del Notariado vigente, a los que denomina gestores o promotores de escrituras
diciendo que manchan la figura del notario, al hacer todo tipo de concesiones,
gratificaciones con objeto de que le turnen mayor nimero de asuntos y lucrar con

esa actividad.

[1.VI. Usurpacion de funciones

El antecedente histérico de este tipo penal, estuvo asociado a delitos de falsedad
[crime falsi] en el sistema penal de Sila, el cual contemplaba estos delitos en la
Lex Cornelia testamentaria nummaria (Mommsen, 1976:418), sin embargo esta
figura persiste en nuestra legislacion, precisamente en el legado que nos
antecedié los codigos penales espafioles de 1822 hasta el de 1870. La Lex

Cornelia establecia que:

Paul. D. 10. 2. “...testamentum fasum scripserit, signaverit, recitaverit, dolo malo,
cuiusvet dolo malo id factum erit, legis Cornelia poena damnatur...” (Santalucia,
1994:77 y ss.)

Paul. D. 10.2. “...el que hubiere escrito, sellado o leido con dolo malo un
testamento falso, o aquel por cuyo dolo malo se hubiere hecho esto, es

condenado por la Ley Cornelia...” (Santalucia, 1994:77 y ss.)

Las sanciones por las conductas descritas llegaban hasta la pena de muerte,
mismas que fueron modificadas por la confiscacion de bienes y deportacion.
(Santalucia, 1994:77 y ss.)
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La evolucién juridico-legislativa de los coédigos franco-italianos, del siglo XIX
decidieron ubicar los tipos penales de Usurpacion, en los titulos contra la funcion
publica en el caso de sistema penal francés, mientras que la legislacion italiana lo

mantiene contra la administracion publica.

La Ley del Notariado de Jalisco establece en el articulo 44, el delito equiparado de

usurpacion de funciones de la siguiente manera:

...Se equipara al delito de usurpacién de funciones publicas y se sancionara con
pena de dos a seis afios de prisidbn y multa de quinientos a mil salarios minimos
vigentes, a quien sin ser notario o siéndolo se encuentre con suspension o licencia
concedida por el titular del Poder Ejecutivo del Estado o sin tener fiat expedido por
el Ejecutivo del Estado, ofrezca por cualquier medio de comunicacion, prestar
servicios notariales dentro del Estado de Jalisco o mantenga protocolos, libros,
folios, sellos, hologramas, hojas membretadas para la utilizacion en testimonios,

relacionadas con la actividad notarial.

Cualquier persona hard del conocimiento del ministerio publico el hecho
delictuoso, quien de inmediato investigara los hechos denunciados y procedera al
aseguramiento de los protocolos, libros, sellos, folios, hologramas, y hojas
membretadas para la utilizacién en testimonios, que sean objeto del delito, dando
aviso de ello con una copia al Archivo de Instrumentos Publicos del Estado, asi
como a la Secretaria General de Gobierno y al Colegio de Notarios.

En lo sefalado en los dos parrafos anteriores se observara lo estipulado en la

legislacion penal vigente y demas leyes aplicables...

Asi pues, el delito de Usurpacién de Funciones se encuentra en el Titulo IX bajo la

rubrica: Falsedad, el ultimo capitulo del mismo titulo se define la falsedad misma
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gue se entiende como: toda alteracion de la verdad, que se produzca con fines

ilicitos .

De manera preliminar, se puede observar que el delito equiparado de usurpacion
de funciones tal y como lo describe el articulo 44 de la legislacion notarial, el cual
remite al Codigo Penal al articulo 170, se encuentra en su colocacion sistematica
en el interior del segundo libro del Cédigo Penal para el Estado de Jalisco en

vigor.

El tipo penal incriminador, del cual el objeto que establece el legislador en el
articulo 44 de la legislacion notarial, sirve para definir en el texto literal de dicha
norma a los sujetos; ...a quien sin ser notario... aqui es claro el sujeto activo, en
cambio en el mismo texto se puede leer; 0 siéndolo se encuentre con suspension
o licencia concedida por el titular del Poder Ejecutivo del Estado.. este ultimo
supuesto, se corre el riesgo de la no subsistencia del delito, toda vez que por
defecto de elemento psicoldgico, en la hipotesis en el que el agente no hubiera
recibido la noticia de la suspension y permanezca, en consecuencia en el ejercicio
de las funciones las cuales el Estado legitimamente lo invisti6 o sin tener fiat
expedido... esta figura permite reconocer al sujeto activo, el cual aunque
poseyendo el titulo de notario, lo ejerce en otra localidad, es decir el Fiat , debera
se expedido por las autoridades estatales de Jalisco, de esta manera otras
personas que hipotéticamente no cuenten con el Fiat estatal, estaran cometiendo
el delito de usurpacion de funciones.

El bien juridico protegido por la norma estéa representado por el buen desempefio y
buen desarrollo de las actividades de contenido administrativo, aunque solo las
facultades inherentes a la funcion de la Administracion Publica seran ejercidas por

los 6rganos competentes.
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Usurpar significa tomar arbitrariamente posesion del oficio o para realizar
competencias, siempre arbitrariamente, uno o mas actos de ejercicio de los
poderes que corresponden a una funcién publica o en un servicio publico, o por lo

menos asumir funciones que no competen.

En sintesis, se puede afirmar correctamente que usurpacion de funciones se
identifica con la auto atribucién sin titulo de una funcién publica o de servicio
publico, en la ausencia de cualquier consenso, incluso tacita de la administracion

publica.

Es un delito comdn en el caso del primer parrafo, ya que se puede hacer por
cualquier persona. En su lugar, sin embargo, es la asuncién de un delito en el
segundo parrafo, ya que soOlo puede ser cometida por el funcionario publico o
empleado publico. Ademas, la usurpacion de funciones publicas es un delito de
dafios, ya que requiere el delito en un sentido naturalista de bienes protegidos, la
conducta simple, ya que mejora con la aplicacion de la accion ilegal y de forma

libre, ya que la conducta ilicita se escribe por el legislador.

El elemento subjetivo del delito en ambos casos es la intencion general, a saber,
la conciencia y la voluntad del hecho tipico, consciente de su ilegalidad.

El delito de usurpacién de funciones el sujeto pasivo es soOlo el notario. Se
consume en el preciso momento en el cual, el poder publico viene ilegitimamente
ejercitado, la tentativa es admisible. Para configurar el delito del primer supuesto a
quien sin ser notario, es necesario que las funciones notariales vengan
desarrolladas sin legitima investidura y por fines exclusivamente propios en
contraste con aquellas de la que legitimamente estan sefialadas en la ley del
notario por personas que no pueden ejercitar de manera absoluta. El objeto
especifico es el de garantizar la exclusividad en la titularidad y ejercicio de las

funciones publicas a los 6rganos notariales y de sus notarios.
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El principio de ofensividad en el tipo penal equiparado de usurpacion de funciones,
hace que la imposicion de la sancién penal se circunscriba en la ofensa al bien

juridico.

En virtud del principio en discurso, por lo tanto la imposicién penal, no basta con
que se haya integrado el delito abstracto previsto por el legislador como delito
equiparado, esto es necesario pero no suficiente, también deberia haber sido el

delito contra el bien protegido por el estado.

El principio de ofensividad no se encuentra mencionado en nuestra legislacion
local, sin embargo se encuentra pacificamente reconocido por otras legislaciones
de nuestro entorno, encontrando su fundamento a nivel constitucional, como en la

legislacién ordinaria.

[1.VI.I. Problemas del bien juridico

La doctrina actual esta dividida en relacion al bien juridico hay quienes consideran
que el bien juridico es la fe publica o la seguridad en el trafico juridico, pasando
por los que entienden que el objeto de tutela lo constituye, sin mas, la exclusiva
potestad estatal de expedir titulos que capaciten para el ejercicio de determinadas
profesiones, o como derivacion de ésta, el interés publico de que se respete dicha
potestad, hasta los que consideran que el intrusismo es un delito pluriofensivo en
el que los bienes juridicos protegidos son diversos; la sociedad, la fe publica, la
profesién invadida, el interés del publico en general, la defensa de los intereses de

los usuarios, etcétera.

Interesa especialmente recordar, en este momento que la cuestion del bien
juridico resulta, a nuestro juicio, decisiva, en orden a la propuesta de lege ferenda

a favor de las despenalizacion de este delito, cuando, efectivamente, hayamos
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podido decantar cuales sean los intereses que se protegen y si ellos son
merecedores de la reaccion penal o, por el contrario, en aras al respeto de los
principios de necesidad o intervencion minima, proporcionalidad, subsidiariedad y
fragmentariedad del Derecho penal, nos hallariamos, en todo caso, ante una
infraccion administrativa criminalizada. Para después presentar la propuesta de
elaboracion de un nuevo tipo penal, que de seguridad juridica a los actos injustos
en contra de las actividades notariales en Jalisco.

El estudio del iter histérico — legislativo en relacion con esta figura ha sido tratado
ya, de forma exhaustiva, por otros autores en estudios monograficos sobre el
presente tipo penal. No podemos, por ello, reproducir dicho estudio sino mas bien
remitirnos a él, extrayendo, eso si, alguna conclusién de la evaluacion, sin duda
llena de interesantes aspectos, por demas clarificadores de la razon de ser,
ubicacion sistematica y mantenimiento, de este delito. En dicha justa medida,
debemos mencionar cuales eran los ancestros de este precepto en las Partidas vy,
sobre todo, en el Cédigo Penal de 1822 .

Indudablemente, y con la misma perspectiva comparatista de nuestra regulacion
positiva actual con otras, quizds mejores, debemos referir, siquiera sea
sintéticamente, la regulacion e interpretaciéon de los homélogos de este delito en

otros ordenamientos como el espafiol, italiano, el aleman o el francés.

En este sentido, de particular interés, nos resulta la normativa italiana y la
jurisprudencia que de ella se ha venido emanando a la luz del ordenamiento de la
Union Europea sobre los derechos a la libertad profesional, a la libre concurrencia

del mercado y a la libre circulacion de personas.

Descendiendo ya al analisis del nuevo tipo penal, debe destacarse que el
legislador ha introducido una novedosa distincion entre, las tres formas de

actuacion:
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Sin tener titulo, teniendo el titulo este se encuentra suspendido y no tener el Fiat.
Se crean en torno a dicho extremo dos tipos penales: el basico y el derivado.
Dichos tipos, como tales, no existian con anterioridad. Se mantiene, por los
demas, el tipo cualificado cuando, ademas el ejercicio de actos propios de una
profesion sin titulo, se produce la publica atribucion de la cualidad de profesional
amparada por el referido titulo, sin agravar los tres supuestos, es decir la pena se
establece con pena de dos a seis afios de prision y multa de quinientos a mil

salarios minimos vigentes.

Otra novedad es la sustancial rebaja de las penas previstas en articulo 44 del
delito equiparado cuyo tipo cualificado no supera, por cuanto se refiere a dicho
extremo, la pena de prisibn menos prevista por el anterior tipo basico, es decir a

pesar de las conductas éstas no se agravan penalmente.

El presente estudio, por tanto, tiene como objetivo revisar la interpretacion de los
limites y elementos tipicos del delito equiparado. Algunos de los indicados
elementos tipicos no se han visto modificados en la letra, pero el precepto
presenta una fisonomia muy distinta si se lleva a cabo una interpretacién de sus
elementos tipicos a la luz del nuevo objeto de proteccidn notarial que alberga el
tipo. De este modo, si se han producido modificaciones de interés y extraordinaria
relevancia, al margen de la ubicacién sistematica del precepto, que como veremos

contintia siendo la que era.

A la luz de dicho estudio deben extraerse consecuencias, que se erigen, en
definitiva, en una propuesta de lege ferenda en relacion con el articulo 170 del
Caodigo Penal de Jalisco que nos habla del delito de usurpacion de funciones, y de
la proteccion penal que da cuenta la Ley del Notariado del Estado de Jalisco.
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Para concluir y como se ha adelantado, se presenta el estudio del objeto formal de
proteccion, o, si se prefiere, bien juridico protegido, como clave de bdveda de la
exégesis del precepto. Dicho estudio, al margen de las propuestas ya referidas,
debe proporcionar los parametros interpretativos basicos en orden a la
aplicabilidad del precepto, extremo éste que, como veremos, se presenta, en la

practica, siempre sujeto a la critica, por lo demas de extraordinaria actualidad.

I1.VI.Il. Planteamiento

La cuestion en torno al bien juridico protegido en el delito de usurpacion de
funciones no ha sido, ni mucho menos, toda la pacifica que en alguna ocasion se
ha pretendido. Junto a la fe publica es decir, el objeto formal de proteccion comun
al titulo VII Usurpacion de Funciones Publicas o de Profesion y Uso Indebido de
Uniformes o Insignias del Codigo penal, tradicionalmente se han sistematizado
tres grandes grupos de intereses potencialmente comprometidos a través de la

conducta tipica descrita por el tipo penal estudiado.

Evidentemente, de la cuestion del bien juridico se hacen depender diversas
ordenes de consideraciones. La naturaleza juridica del precepto, su razén de ser,
su justificacion constitucional, la aplicabilidad concreta del precepto, etcétera. La
doctrina especializada se ha dividido en este punto, entendiendo en algunas
ocasiones, que nos hallamos ante un tipo mono — ofensivo cuyo objeto formal es
la potestad estatal exclusiva en la expedicion de titulos y, en otras, se trata de un
delito pluri — ofensivo cuyo objeto primordial es el interés publico en que
determinadas profesiones sean ejercidas por personas con la suficiente cualidad
de indole cultural y moral indispensable pero en el que se venian a proteger,
indirectamente, otros bienes juridicos como el interés de los particulares
receptores de servicios del intruso, o el de las profesiones tituladas que se habian

visto invadidas por la actividad del intruso.
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[1.VLIII. Polémica doctrinal en torno a la cuestion del bien juridico protegido en la

funcion notarial.

Asi, como se encuentra expuesto en la actual legislacién notarial de Jalisco, la
doctrina especializada considera que los interese susceptibles de proteccion en el
delito equiparado de usurpacion de funciones son: 1. El privado del individuo que
recibe los servicios del no titulado 2. El también privado de los respectivos grupos
profesionales titulados. 3. El publico de que determinadas profesiones se ejerzan
con la suficiente aptitud y capacidad, a cuyo servicio esta la garantia formal que
representa la expedicion, controlada por el Estado, de los respectivos titulos.
(Rodriguez Mourullo, 2000:34 y ss.)

Posteriormente, se puede destacar el grupo de intereses que pueden verse
afectados por la conducta tipica. Asi, el interés social en la capacitacion de
quienes ejercen ciertos actos profesionales, para evitar el peligro en general en
caso de falta de garantias, los interés no solo econémicos sino de prestigio de los
profesionales titulados, el interés publico en que se cumplan las habilitaciones y
formalidades legales, que son una tedrica garantia juridicamente insustituible, o
por ultimo, la protestad estatal no para expedir con exclusividad titulos, si no para

exigir la posesion de tales titulos para ejercer ciertas actividades profesionales.

Para Rodriguez Mourullo (2002:34y ss.), el objeto formal de proteccion o bien
juridico resulta ser unicamente la potestad que corresponde al Estado de velar que
los titulos de determinadas profesiones sean concedidos con las garantias de
orden moral y cultural indispensables. Por tanto, para este Ultimo autor, se trataria

de un delito mono — ofensivo.

A propésito de la mencionada postura de Rodriguez Mourullo, podemos destacar

qgue el bien juridico fundamental en el delito de usurpacién de funciones es el
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interés de la comunidad o sociedad, refrendando por el ordenamiento juridico y
ejecutado por el Estado en exigir para el ejercicio y determinadas profesiones
cualificadas la posesion del titulo, titulo que representa la garantia formal y general
de que se cumpla el nivel de preparacion y formacion completa y equilibrada que

en cada momento y pais se considera el minimo indispensable para esa profesion.

Argumenta otro autor espafiol; Luzén Pefia (2000:314) que, frente a la postura de
Rodriguez Mourullo, no se trata en si de un interés o potestad del Estado, o de la
Administracion Publica y, desde luego, tampoco de la potestad exclusiva del
Estado de expedir titulos, puesto que no estamos ante conductas de quienes
otorgan sin legitimacion titulos profesionales. Esta facultad de exigir la titulacion la
formula el Derecho, que con el respaldo instrumental, ejecutor y sancionador del
Estado, pero no es una potestad ni un interés tipica ni directamente estatal, es
decir, perteneciente al Estado como organizacién politica — administrativa, sino
que es interés, directa y primariamente, de la colectividad, de la sociedad como
tal, para su correcto funcionamiento, aunque tal exigencia sea formulada,

delimitada, e instrumentada a través del Derecho y del Estado.

Sin perjuicio de un andlisis mas exhaustivo y razonado, que llevaremos a término
posteriormente, queremos establecer que nuestra posicién, no es sino el
reservado del objeto formal del tipo de intrusismo propuesto por Rodriguez
Mourullo, es decir, dicha potestad estatal vista desde la perspectiva del
beneficiario de la misma, o lo que es lo mismo, el interés social en el exclusivo y
correcto ejercicio de dicha potestad. A nuestro juicio, éste Ultimo interés resultaria

una consecuencia de la tutela dispensada aquella potestad estatal.

Por lo demas, en el estudio de Rodriguez Mourullo, agudamente se ponen de
relieve las disfunciones que de cualquier otra interpretacion del bien juridico
protegido podrian derivarse. Si se quiere, éste Ultimo podia formularse, segun

Rodriguez Mourullo, aun sin ser ello necesario, como el efectivo ejercicio de la
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potestad estatal en la expedicién de titulos profesionales, que correspondan con
las debidas garantias de competencia profesional respecto del beneficiario de los

mismos.

No obstante, esta concreta formulacion no se compadece, con la esencia de lo
que sea el bien juridico protegido por el delito. Como en distintas ocasiones se ha
expuesto, una “potestad”, si quiera sea estatal, no puede, ni debe, ser el bien
juridico ni menos tampoco, un “poder estatal”’, en una concepcion del Estado como
Estado democratico de Derecho, bien juridico es un valor o un interés, ya sea
individual, colectivo o social, y hasta estatal, pero no una funcién del Estado,
facultad, potestad o incluso poder. Por eso, a nuestro juicio, en el intrusismo lo que
se protege es el interés de todos porque determinados profesionales tengan la
formacion suficiente para poder ejercer su actividad de acuerdo con la lex artis de

cada una de ellas en patrticular.

Y por eso se parte de una especie de presuncion: todos los licenciados en
derecho, pueden ser, por ejemplo abogados y ejercer como letrados, de
conformidad con la lex artis. Si no sucede asi, incurriran en las responsabilidades
consiguientes. Lo mismo cabe decir de arquitectos, médicos, etcétera, de suerte
qgue lo que se protege o intenta proteger es en definitiva el interés por el correcto
ejercicio de determinadas profesiones, o que es mas factible de conseguir, en
realidad, si se han culminado, con éxito, los estudios que conducen a la obtencion
de un titulo oficial, asi planteado, si estamos ante un interés colectivo que pudiera
tener relevancia y ser digno de proteccion juridico — penal. Es el “contenido”, y no

el genérico “continente”, lo que tiene entidad para constituir el bien juridico.

Y es que, en efecto, se trata de un precepto cuya fisonomia se perfila, y la Ley del
Notariado del Estado de Jalisco la hereda, extendiendo incluso la esfera de lo

punible al delito equiparado respecto de profesiones para las cuales sélo se exige
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“titulo oficial” , que se distingue del “académico”, como veremos, por ser el
requerido para el ejercicio de profesiones que inciden sobre intereses sociales de
menor entidad, bajo la vigencia de principios bastante alejados de los que en un
Estado liberal y democrético de Derecho, en materia penal, debieran regir, como
un delito contra la Administracion Publica, al margen de que estemos, o no, de

acuerdo con dicha configuracion tipica.

Conclusiones.

En el desarrollo de la presente investigacion se desprende la importancia, de la
funcion notarial; al estar reconocida, regulada y supervisada por el Estado y ser de
orden publico; ya que otorga seguridad juridica en los hechos, actos y negocios
juridicos que llevan a cabo los seres humanos y que tienen que ver con ellos

desde su gestacion e incluso después de su muerte.

Estrechamente conectado al tema del bien juridico se halla la naturaleza juridica
del delito. Cabe plantearse la naturaleza juridica del tipo como irrelevante, en la
medida de que no fuese la sociedad o colectividad el bien juridico protegido, frente
a la falta de capacitacion y peligros que de la conducta invasora se podria derivar.
Por lo tanto la ubicacion sistematica es y debera ser, delitos contra las actividades

del notario, en un titulo especial autbnomo.

El delito equiparado de usurpacion de funciones, ha sido interpretado,
legitimamente, con arreglo a dos sistemas politico criminales muy distintos, por un
lado el legado juridico penal espafiol, en relaciébn a los fines y objetivos que
persigue este delito, como hemos expuesto alejado del verdadero interés que
debe proteger la norma en relaciéon a la funcién notarial, por otro la construccién
de un tipo penal fundamentado en el principio personalistico, es decir, en la base
de un derecho penal garantista, de minima intervencion, de ultima ratio y de
ofensividad y ello ha tenido su reflejo en la concrecién del bien juridico protegido y

en la configuracién del tipo penal que garantice la funcién notarial.



