CRITERIOS RELATIVOS A LA FUNCION NOTARIAL EMITIDOS POR EL TRIBUNAL PLENO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION (ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD “11/2002”)

El día diecisiete de mayo de dos mil dos, Diputados integrantes de la Quincuagésima Sexta Legislatura del Congreso del Estado de Jalisco, promovieron acción de inconstitucionalidad ante la Suprema Corte de Justicia de la Nación, en la que solicitaron la invalidez en lo general del Decreto número “19471”, publicado en el Periódico Oficial “El Estado de Jalisco” de fecha dieciocho de abril de dos mil dos, mediante el cual se reformaron, adicionaron y derogaron diversos artículos de la Ley del Notariado del Estado de Jalisco.

Con motivo de dicha acción de inconstitucionalidad a la que le correspondió el número 11/2002, y habiendo rendido su respectivo informe el Congreso del Estado de Jalisco y el Gobernador Constitucional del Estado de Jalisco, y su pedimento el Procurador General de la República, el día veintisiete de enero de dos mil cuatro, el Tribunal Plano de la Suprema Corte de Justicia de la Nación emitió acuerdo en el que resuelve reconocer la validez de los artículos 1º, 3º, 9º, 10 fracciones I, XII, inciso e), XIII, 23 fracción V, 23 bis, 29 fracción II, 31 párrafo tercero, 40, 41, 47 párrafos tercero, quinto y sexto, 51, 52, 88, 103, 140, 141, 142, 144, 146, 158 fracciones I y VI, 174, 177 y 180, de la Ley del Notariado para el Estado de Jalisco, y de los artículos Cuarto y Quinto Transitorios del Decreto antes mencionado, así como declarar la invalidez con efectos generales del artículo 154 segundo párrafo de dicho ordenamiento, en la porción normativa que indica “de que la autoridad correspondiente tenga conocimiento de la irregularidad”.


Uno de los principios de gran relevancia en el tema que ahora nos ocupa, consiste en el reconocimiento expreso de que conforme al régimen constitucional, a los estados les corresponde la facultad de legislar en lo relativo a la Función Notarial, refiriéndose a ella en un sentido amplio como aquella labor desempeñada por un particular en quien se delega la fe pública del Estado para dar forma a los actos jurídicos que ante él se hacen constar. Se reconoce que, al ser la actividad notarial de competencia eminentemente local, no podría la Federación arrogarse facultades en alguna materia aún cuando le cambie la denominación, si dicha materia es relativa a la fe pública ejercida por un particular.

Otro de estos principios reconocidos expresamente por la Corte, consiste en la necesidad de que el notario esté libre de cualquier posibilidad de vínculo jurídico hacia otros países, principio que fundamenta la reserva que nuestro país hizo tanto a nivel federal como local, en el Tratado de Libre Comercio de América del Norte, en cuanto a que sólo los mexicanos por nacimiento podrán obtener la patente de notario.


La claridad y nitidez con la que la Corte emite estos criterios nos parece digna de reconocimiento, y en atención a ello, a la importancia que revisten y para no desvirtuar su contenido, consideramos conveniente reproducir aquellos que resultan de mayor relevancia en esta materia.
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.......C O N S I D E R A N D O:

...SEXTO.- ...., resulta conveniente en primer término precisar el marco constitucional que rige la función notarial, así como su naturaleza jurídica.

Los artículos 40, 41, 73, 116, 117, 118 y 124, de la Constitución Federalk, en lo que interesa a este estudio, establecen: ...

Del examen de los preceptos transcritos, se desprende lo siguiente:

a) Los Estados de la República son libres y soberanos en los concerniente a su régimen interior, pero unidos en una Federación.

b) Las Constituciones de los Estados en ningún caso podrán contravenir los principios de la Constitución Federal.

c) El Congreso de la Unión tiene entre otras facultades, las de legislar en toda la República, en las materias que expresamente le confiere la Constitución Federal.

d) Las prohibiciones para las entidades federativas, así como los casos en que sólo pueden actuar con el consentimiento del Congreso de la Unión.

e) Que las facultades que no se confieren expresamente a las autoridades federales, se entienden reservadas a las entidades federativas, esto es, las entidades federativas sólo tienen atribuciones en las materias que la doctrina denomina facultades residuales; así como en las que comparte con la Federación, conforme a la Constitución Federal (facultades concurrentes).

Ahora bien, del examen de las facultades expresamente otorgadas al Congreso de la Unión para legislar en el ámbito federal (artículo 73 constitucional), se desprende que no se contempla la materia o función notarial; de ahí, que conforme al principio de distribución de competencias consagrado en el artículo 124, es inconcuso que corresponde a las entidades federativas esa atribución, al ser parte de las facultades que le han sido reservadas; aunado que no se encuentra entre las materias prohibidas para los Estados o entre aquellas materias para las que requiere consentimiento del Congreso General.

En consecuencia, la facultad para regular en materia notarial, al no estar conferida expresamente a las autoridades federales, se entiende reservada a favor de los Estados, a través de las leyes que expida el órgano legislativo local, mediante las cuales se crea la figura del notario y se regula su función, sin más limitantes que no contravenir la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos. (Énfasis añadido)

Asimismo, el artículo 35, fracción I, de la Constitución Política del Estado de Jalisco, dispone lo siguiente: ...

De este numeral se desprende que corresponde al Poder Legislativo del Estado de Jalisco, expedir las leyes relativas al orden interior de esa entidad salvo en aquellas materias otorgadas al Congreso de la Unión en la Constitución Federal; por consiguiente del régimen constitucional, federal y local, se infiere que corresponde al Congreso del Estado de Jalisco legislar en materia notarial. (Énfasis añadido)

…Del referido análisis histórico y de la evolución legislativa de la función notarial en el sistema jurídico mexicano, se concluye lo siguiente:

1) Se trata de una institución de carácter especial, ya que si bien desde su inició se ha conferido la autorización para su ejercicio por parte del Estado, así como su regulación, no se identifica al notario como un servidor o funcionario público.

2) Conforme evolucionó esta institución, se definió al ejercicio del notariado como una función de orden público, a cargo de un profesional del derecho, al que se enviste de fe pública, mediante la expedición del fíat correspondiente por parte del Estado; en un principio por autorización del rey, posteriormente por medio del Poder Judicial, y en la actualidad a través del Poder Ejecutivo, mediante los respectivos exámenes de oposición.

3) El notario debe desempeñar personalmente su función, en forma obligatoria, cuando sea requerido; dicha función si bien se ha modificado a través de la historia, ha consistido fundamentalmente en hacer constar los actos, hechos o voluntades de las personas que ante él intervienen, para darles certeza y autenticidad, así como asesorarlos.

4) Por tratarse de una función de orden público, es el Estado el que expide la regulación de la función notarial y le corresponde determinar el número de notarías y su vigilancia; por lo que es el Poder Ejecutivo, en su nombre, el que expide la patente de aspirante y de notario; verifica el cumplimiento por parte de los notarios de la legislación correspondiente; y tratándose de irregularidades en el desempeño de dicha función, puede sancionarlo, inclusive con la revocación de dicha patente.

5) El notario debe satisfacer los requisitos que el Estado establezca para otorgar la patente respectiva, entre los que destacan según su evolución, los relativos a su capacidad, a ser ciudadano mexicano por nacimiento, licenciado en derecho, vecino del lugar al que se encuentre adscrito, sin impedimentos físicos, y su moralidad.

6) La función notarial se ha considerado incompatible con cargos o empleos públicos, dado que es de orden público y por virtud de la importancia que respecto de la certeza y seguridad jurídica revise.

De lo anterior deriva que, como se apuntó, conforme al sistema jurídico mexicano la institución del notariado es totalmente sui generis, ya que se encomienda para su desempeño a particulares, licenciados en derecho, mediante la expedición de la patente respectiva, después de haber presentado los exámenes de oposición correspondientes; empero, se trata de una función de orden público, toda vez que el notario actúa por delegación del Estado, con el objeto de satisfacer las necesidades de interés social: autenticidad, certeza y seguridad jurídica de los actos y hechos jurídicos; por tanto, es un servicio público regulado por el Estado, de ahí la obligación del notario para actuar y prestar sus servicios cuando sea requerido.

El notario es una persona que por disposición de la ley recibe la fe pública del Estado, por un acto de delegación.

Asimismo, el notario está facultado para autenticar y dar forma en los términos de ley a los instrumentos en que se consignen actos y hechos jurídicos, por lo que éstos al ser certificados por el notario tienen el carácter de auténticos, y valen “erga omnes”, esto es, con efectos generales, además debe asesorar a los otorgantes y comparecientes.

En este contexto, es de suma relevancia precisar en qué consiste el que el notario sea una persona investida de la fe pública.

La fe pública es originalmente un atributo del Estado que tiene por virtud de su imperio, y es ejercitada a través de los órganos estatales y del notario. De acuerdo con el sistema jurídico mexicano, el notario, sin formar parte de la organización del Poder Ejecutivo, es vigilado por él y por disposición de la ley recibe la fe pública del Estado, por medio de la patente respectiva.

Según algunos tratadistas, la fe pública es la necesidad de carácter público cuya misión es robustecer con una presunción de verdad los hechos o actos sometidos a su amparo; para otros autores, la fe pública es la garantía que da el Estado de que son ciertos determinados hechos que interesan al derecho.

De ahí que la fe pública notarial debe considerarse como la garantía de seguridad jurídica que da el notario tanto al Estado como al particular, al determinar que el acto se otorgó conforme a derecho y que lo relacionado con él es cierto. Esta función del notario contribuye al orden público, a la tranquilidad de la sociedad en que actúa y da certeza.

Ahora bien, aun cuando se trata de una función de orden público, que originalmente corresponde al Estado, el notario no se identifica con un funcionario o servidor público, en atención a las siguientes características:

1.- No existe relación jerárquica con los Poderes del Estado, particularmente con el Ejecutivo, dado que no pertenece a la administración pública federal centralizada; ni tampoco se identifica con la administración pública descentralizada, ya que el notario no cuenta con personalidad jurídica propia, ni su función se identifica con la de las entidades paraestatales.

En este aspecto, el artículo 108 de la Constitución Federal, dispone: ....

Por otra parte, la Constitución Política del Estado de Jalisco, señala: ....

De estos preceptos deriva a quiénes, conforme el régimen constitucional, federal y local, se considera como servidores públicos, sin que entre éstos se cite o encuadre el notario, pues no detenta un cargo de elección popular, ni se trata de un funcionario o empleado, así como tampoco desempeña un cargo o comisión en la administración pública centralizada ni paraestatal.

En efecto, como se ha precisado, el notario actúa por medio de una patente otorgada por el Ejecutivo local, esto es, no se trata de un cargo de elección popular; ni tampoco puede ser considerado un empleado o funcionario público, en atención a que no ocupa un cargo o comisión dentro de la administración pública, ni tampoco el notariado es una dependencia del gobierno o una entidad paraestatal, ya que si bien el notario actúa por delegación del Estado, no está dentro de su organización administrativa ni burocrática; aunado a lo anterior, como se ha señalado, la propia legislación notarial ha establecido la incompatibilidad del ejercicio notarial con cargos públicos o de elección popular, lo que corrobora que no se trata de un empleado o funcionario público.

2.- Su remuneración no proviene del erario público, sino del particular que acude a solicitar la prestación de sus servicios, de acuerdo al arancel respectivo.

3.- El notario actúa a petición de parte, sólo presta sus servicios cuando una persona física o moral interesada en el otorgamiento de una escritura o en hacer constar un hecho o un acto jurídico, se lo solicita, y como se ha precisado la actuación notarial es obligatoria, sólo puede excusarse en los casos que la legislación prevea.

Entonces, la función notarial se realiza por delegación del Estado y dentro del marco jurídico establecido por la ley; y por virtud de que es el Estado el que delega en un particular la fe pública para dar autenticidad y certeza a los negocios, actos o hechos jurídicos en que intervenga, por lo que es claro que la vigilancia del cumplimiento de la legislación notarial depende del propio Estado; que en términos de la legislación vigente, será por conducto del Poder Ejecutivo local, y este último esta facultado para crear y poner en funcionamiento las notarías, expedir las patentes de aspirante y de notario, otorgar licencias, realizar visitar de inspección a las notarías, calificar las infracciones cometidas por el notario e imponer las sanciones correspondientes, inclusive revocar la patente de notario.

De lo anterior deriva que, como se ha apuntado, la función notarial es sui generis, ya que si bien es de orden público y corresponde originalmente al Estado, por delegación la encomienda a un particular, mediante la obtención de la patente respectiva; quien tendrá fe pública para otorgar instrumentos públicos o constatar los actos o hechos jurídicos cuando lo soliciten los particulares y, por ende, la persona que desee obtener la patente debe cumplir con ciertos requisitos y su función está sujeta a determinadas obligaciones y prohibiciones, y a la vigilancia del Estado, por conducto del Poder Ejecutivo, en términos de la legislación respectiva.

....De este marco legislativo, se corrobora que la función es de orden público, que el notario es un profesional del derecho, que está investido por delegación del Estado, por conducto del Poder Ejecutivo, de la capacidad de dar fe para hacer constar actos, negocios o hechos jurídicos a los que se deba o quiera dar autenticidad y seguridad jurídica; que actúa a petición de parte, dentro del ámbito territorial al que está adscrito; así como que su actuación es obligatoria, salvo en los casos que prevé la propia ley.

Por consiguiente, es el Estado a través del Poder Ejecutivo local, quien otorga la patente respectiva a aquellos que reúnan los requisitos previstos por la ley correspondiente y vigila que los notarios al realizar su actuación cumplan con dicha legislación, e inclusive tiene la facultad para suspender o revocar dicha patente, en los casos que prevé la ley.” (Énfasis añadido)
Al analizar una supuesta violación al artículo 11 constitucional, señala la Corte lo siguiente:

“...Asimismo, al tratarse de una función de orden público, que originalmente corresponde al estado, éste tiene la facultad de imponer las condiciones a que debe sujetarse quien obtenga la patente de notario, con la finalidad precisamente de que se cumpla debidamente el objeto de esa función y en forma eficiente; y, además, no se trata de una disposición impositiva para los gobernados, sino dirigida sólo a aquellas personas que deseen cubrir los requisitos y obligaciones de la función notarial.

En consecuencia, no se contraviene el artículo 11 de la Constitución Federal.”

Dentro del análisis de la supuesta violación a los artículos 30, 32, 34, 35, 36, 37 y 38 de la Constitución Federal, la Corte establece los siguientes criterios:

“...En este orden de ideas, de la interpretación armónica de los artículos 32 y 133 de la Constitución, puede válidamente concluirse que el primero señala que el ejercicio de los cargos o funciones para los cuales se requiera ser mexicano por nacimiento, por disposición de la propia Constitución, se reserva a quienes tengan esa calidad y no adquieran otra nacionalidad, y que esa reserva será aplicable también a aquellos cargos o funciones que así lo señalen otras leyes federales, y por su parte el artículo 133 establece que las leyes del Congreso de la Unión y los tratados son Ley Suprema de la Nación, por lo que de estimarse que si el Estado Mexicano celebra un tratado en el que se establezca una reserva de este tipo, la misma tiene sustento constitucional y, por ende, es válida.

En este sentido, en el Tratado de Libre Comercio de América del Norte, celebrado entre México, Estados Unidos y Canadá, en su “Anexo 1 Reservas en relación con medidas existentes y compromisos de liberalización”, Lista de México, se asentó lo siguientes:

“Sector: Servicios Profesionales, Técnicos y Especializados

Subsector: Servicios Especializados

Clasificación Industrial: CMAP 951001 Servicios de Notarías




       Públicas

Tipo de Reserva: Trato Nacional (Artículos 1102, 1202) 



Presencia local (Artículo 1205)

Nivel de Gobierno: Federal y Estatal
Medidas: Ley para Promover la Inversión Mexicana y Regular la 

                              Inversión Extranjera


         Capítulos I, II, III, V, VI



   Leyes del Notariado para los Estado de



   Aguascalientes, Baja California, Baja California Sur



   Campeche, Coahuila, Chiapas, Chihuahua, Distrito



   Federal, Durango, Guanajuato, Guerrero, Hidalgo,

 

   Jalisco, México, Michoacán, Morelos, Nayarit, Nuevo



   León, Oaxaca, Puebla, Querétaro, Quintana Roo, San



   Luis Potosí, Sinaloa, Sonora, Tabasco, Tamaulipas,



   Tlaxcala, Veracruz, Yucatán y Zacatecas.

Descripción:  Servicios Transfronterizos e Inversión




Sólo los nacionales mexicanos por nacimiento




Podrán obtener la patente para ejercer como




notarios públicos.




Los notarios públicos no podrán asociarse con




ninguna persona para ofrecer servicios notariales.

Calendario de Reducción. Ninguno.”

Luego, si bien el tratado en comento es regional, es decir, opera entre América del Norte, lo cierto es que el Estado Mexicano, como parte, señaló la reserva tanto a nivel federal como local para que sólo los nacionales por nacimiento puedan obtener la patente para ejercer como notarios públicos.

Asimismo, como se ha precisado, conforme al régimen constitucional, a los Estados les corresponde la facultad de legislar en materia notarial. (Énfasis añadido)

...En consecuencia, no resulta inconstitucional el artículo 10, fracción I, impugnado, al establecer como requisito para obtener la patente de aspirante a notario, ser ciudadano mexicano, sin haber optado por otra nacionalidad, dado que en el Tratado de Libre Comercio de América del Norte, suscrito por el Estado Mexicano, se hizo una reserva tanto a nivel federal como local, en cuanto a que sólo los mexicanos por nacimiento podrán obtener la patente de notario, por lo que es inconcuso que el Estado de Jalisco al legislar en lo relativo a la materia notarial, sólo atendió a la reserva contenida en el tratado en cita, al tener el rango de Ley Suprema de la Unión.

Aunado a ello, como se ha apuntado, la función notarial es de orden público y corresponde originalmente al Estado, el que por delegación la encomienda a un particular; por lo que toca al Estado establecer los requisitos necesarios para que las personas interesadas puedan obtener la patente respectiva y además, como se confirma con la reserva que hizo el Estado Mexicano con el mencionado Tratado comercial, se tiene interés en que esa función se ejerza solo por mexicanos de nacimiento, que no optan por otra nacionalidad toda vez que la actividad notarial reviste suma importancia, al conferir publicidad, certeza y seguridad jurídica a los actos o negocios que hace constar, es decir, en atención a la fe pública que se le ha delegado al Notario para intervenir en determinados actos o negocios y que, por tanto, es indispensable que el notario esté libre de cualquier posibilidad de vínculo jurídico hacia otros países. (Énfasis añadido)

En estas condiciones, se concluye que el artículo 10, fracción I, no transgrede el artículo 32 de la Constitución Federal.”


No tenemos ninguna duda, en que estos conceptos que se contienen en la resolución correspondiente a la acción de inconstitucionalidad 11/2002, por tratarse de criterios emitidos por el Pleno de nuestro más Alto Tribunal, servirán para que la sociedad en general, el Notariado y nuestros órganos jurisdiccionales y legislativos, podamos comprender de mejor forma el alcance de las instituciones y ordenamientos que se refieren al Notario, y por tanto podamos reconocer, tal y como lo ha hecho la Suprema Corte de Justicia de la Nación, la importancia de la función notarial en México, su regulación, su límite constitucional y sus efectos.
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