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Los pripncipales objetiveos de este trabajo son, entre, -
otros, demostrar la necesidad de 1la intervencién del Notario
Piblico en la constitucidén y reforma de estatutos de las Sg
ciedades Andnimas. Esta intervencidn se hace necesaria por
las virtudes de tan importantes fedatarios, mismas que se -
sefialan en el presente trabajo, Otro objetiveo es el de apor
tar mis precarios conociriientos que siento haber adguirido a
través de més de doce afios de labores al iado de esoS bri-—-
llantes juristas que son los Notarios Pdblicos. En el tftule
de esta tesis y on el desarrollo de l1a misma me refiero siem
pre a las Sociedades Andnimas y no a las Mercantiles en geng
ral, toda vez que aquélla es la Sociedad Mercantil por antong
masia, ademAs de que en la practica las Sociedades gque trata-
nuestra Legislacién actual, han quedado en desuso, pero es im
portante hacer notar que los comentarios que se formulan mas-
adelante no sdlo son aplicables a las Sociedades Andnimas, si
ne que algunos de ellos, por ley, son aplicables a todas las-—

Sociedades y Asociaciones en general.

Decimos que la intervencién del Notariado en 1la constitu
cién y reforma de estatutos de las Sociedades Andnimas se ha-
convertido en una necesidad, ya que estos fedatarios por su --
preparacidén y capacidad, son las personas ideales para dar se-
guridad al trafico jur{idico. La necesidad de su intervencién

surge ante la gran variedad de profesiones, en virtud de que -
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resulta imposible gue la gente conozca todos sus derechos y
obiigaciones frente a los demds particulares y el Estado, -
derivados de los actos juridicos que para su validez re---
quieren de cierta formalidad, por lo que se ven obligados a
recurrir al profesionista gue, por su historia, su profesio
nalismo, sus amplios conocimientos de la ley y de la doctri
na, su actuacidén resulta indispensable para la formacién -
de un sin nfimero de actos y hechos juridicos. Este persona
je es el Notario Plblico que por todas las cualidades que
he sefialado y otras mids, se ha convertido en un pilar muy -
importante en la constituciédn y reforma de estatutos de =--
las Sociedades Andnimas., en lo particular, y en la consti-
tucidén de los actos y hechos juridicos en general. Su im-
portancia se acrecienta por la determinante participacién -

de las Socliedades Andénimas en ias economias de los paises.

Es importante hacer notar que casi toda la doctrina-
se encuentra unificada en cuanto a la importancia que asume
el Notario en el nacimiento y alteracién estructural de las
Sociedades Anénimas, as{ lo afirma el Maestro Rodriguez Ro-
dr{guez (Sociedades Mercantiles, Tomo I, Edit., Porrtia,—-—--
Méx., 1981, pagina 57), al decir que estos fedatarios son-
los dnices, per las virtudes muchas veces mencionadas, que-

pueden intervenir en 1la formacidén y modificacidén de las So-

ciedades Andnimas.

ARTURO GONZALEZ JIMENEZ.



CAPITULO PRIMERO %%

ANTECEDENTES DE LA SOCIEDAD ANONIMA




1.1.~ - ORIGEN :

Existen variadas opiniones en cuanto al origen de la Sg

ciedad Andénima, algunos se remontan a las instituciones de la-
antigua Roma en las llamadas " Socletates ptiblica norum *, és-
tas agrupaban a personas que aportaban dinero. conocimientos o
trabajo a la sociedad, cuyo objeto general era el de realizar-
obras pfiblicas o recaudar impuestos, dichss actividades se ---

efectuaban con afdn de lucro.

Los documentos que emitfan estas sociedades, aunque fue-
éan muy rudimentarias podrian compararse a las actuales ac--
ciones y beonos de las Sociedades Andnimas. A lo que los so--
cios aportaban se les denominaba "pars®" y a los documentos de-
reconocimiento de deudas se les conocia como "adfines", algu-
nos tratadistas sefialan que dichos documentos eran transferi--

bles y negociables.




Autores como Frenary, Laband, Fricte, citados por el -
maestro Mantilla Molina, sefialan que "Se ha pretendido encon-
trar un antecedente histérico de la Sociedad Andnima en la -
“columna", sociedad constitufda para la explotacidén mercantil
de un navio, los componentes de la cual sblo respondian con -
el importe de su aportacidén; instituciones similares exig=----
tfan en el cédigo de las Costumbres de Tortosa y en el Consulg
do del Mar". (&)

Ahora bien, sefialan diversos tratadistas que el ej=mplo
mis antiguo de Sgciedad por Acciones es el Banco Genovés -
de San Glorglo, creado en 1407 como consecuencia de una con-
solidacién de 1a deuda pfiblica. E1 capital resultante de es-~
ta sociedad se dividié en partes que eran 1£bremente negocia-
bles, con el derecho de participar en la administracién a fa-
vor de las personas que las poseyesen por su propio derecho.

No obstante, la opinién m8s generalizada es que la So--
ciedad Anénima tiene su origen en las Compafifas fundadas en -
el Siglo XVII para el comercio con las Indias Orientales y --
Occidentales, as{ como para la colonizacibén dei nuevo mundo.

Sefiala el tratadista espafiol Redrigo Uria "Los grandes-
descubrimientos geogrdficos abrieron nuevas rutas al comercio
y crearon un clima favorable para el montaje de grandes expe-
diciones y empresas comerciales que por su importancia y por-

108 grandes riesgos inherentes, no podian ser acometidas por-

(1) Fremery Laband, Fricie. Citada por Roberto Mantilia Mol}
ne, Berecho Hercantil. fditorial Porria, S. A. México
1986.p. 323.
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las compafifas tradicionales tales como la Colectiva y en -
W(2)

Comandita...

En esa virtud, surgié la idea de constituir compafifas
con el capital dividido en pequefias partes alicuotas, deno~
minadas "acciones" como medio de facilitar la reunidn de -
fuertes capitales para llevar a Ccabo esas empresas, atra--
yendo hacia ellas pegquefios capitales privados, repartiendo
as{ entre los muchos participes los grandes riesgos del cg
mercio colonial. La Compafif{a Folandesa de las Indias Orien
tales, suele seflalarse como el primer ejemplo de 'las SOo—-—
ciedades Andnimas.

Afirma el Maestro italiano Tulio Ascarelli: "Cada com
pafifa colonial surge con individualidad propia. Las compa-
filas coloniales no estdn sujetas a una disciplina general-
sino cada una encuentra su fundamente sen una carta de la-
autoridad piblica, por la cual se definia la constitucidn-
y 1la personalidad de la Compafifa asi como sus obligaciones,
sus derechos y sus privilegios..."(a).

Las mencionadas compafiias eran mixtas, es decir, esta
ban compuestas por elementos politicos y elementos comercia-
les. La diferencia con las modernas socliedades, estriba,en
primer lugar, en su diversa actividad, en cuanto a que ejer
citaban derechos de soberanfa, y luego en la amplisima in-
tervencidn en su administracidén por parte del Estado. Es-
asi como el 20 de marzo de 1602 nace 1a Compafifa Holandesa

de las Indias Orientales, con un capital dividido en 2153~

{2} Roedrigo Yria. Derecho Mercantll. Madrid. fdiciones
s. €., 1962. p.p. 1587 y 158.
{3) Ascarel iy, Tulto. Principios y Problemas de 1a Socle-

ima. Héarico. Imprenta Universitzaria 1951. p.B.



acciones de tres mil florines cada una. "Sobre las caracte-
risticas originales de esta compafifa frecuentemente denomina
da la “Primera Compafifa", es interesante mencionar que ella-
rendia cuentas sdlo después de realizada la empresa que se -
decid{a llevar a cako, para las que se fijaba un plazo de -
diez afios; al final de diche plazo al accionista se le devol
via su aportacidén mds utilidades, de haberlas, que por lo ge
neral era el caso”. (4)

En relacidn con la representacidn y direccidén de la em
presa, cabe sefialar que los accilonistas mayoritarios de la -
compaiiia holandeéa al propio tiempo los dirigentes de 1a mis
ma: junto con la gestidn tuvieron la representacidn ante ter
ceros.

. Algin tiempo después llegaron a esbozarse, inciuso, --
las asambleas generales, pero hasta finales del Siglo XVIII-
en Holanda éstas estuvieron constituidas sdlamente por los -
dirigentes de la empresa.

En cuanto al ingreso a la sociedad no existian limita-
ciones, era concedida a todos, ya fueran nacionales o extrapn
jeros, la admisidn se realizaba a base de una propuesta fir
mada que tenfa que ser aceptada por la sociedad. “A tal fin
se llevan los libros adecuados y se libraban certificados pg
ra la comprobacidén de la matriculacién. De ahi el origen -

del t{tulo accionario...n. (5}

(4) De Rossi, Guido. Genealogfa y Personalidad de l1a Socledad
Andnima. Lima. Ediciones Juridicas. 1963. o, 59,

{(5) Brunetti, Antonfo. Tratado del Derecho de las Socledades,

Yol.[1. Traduccidn de Felipe de Sola Cafifzares. Editortal
Hisopanoamericana. p, 12,
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Respecto a la transmisién de las acciones, tenemos que-
el derecho del accionista es generalmente transferible, pero-
s6lamente después de que se haya hecho enteramente la aporta-
cidén. Esta podfa realizarse también sin formalidades, median
te la inscripcién del adquirente en el libro de las acclones.
En este caso, en lugar del antiguo titulo representativo de -
la accién, se emitia uno nuevo. Mas recientemente 1la transfe
rencia se anotaba en el propio tf{tulo.

En el Siglo XVII, hacen su aparicibén las acciones al portador,
sin embargo, son utilizadas excepcionalmente, ya que regular-
mente ia accidén era nominativa. Los cupones de dividendos --
surgen en el Siglo XVIII como documento distinto de la acciédn.
De esta forma, aunque se carecf{a de normas legisiativas al --
respecto, en el curso de los Siglos XVII y XVIII se esboza --
claramente la organizacién de 1a maderna Sociedad Andnima.

Estos son probablemente los antecedentes mids remotos de la --

Sociedad Andénima.
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1.2.— EVOLUCION JURIDICA =

La evolucién hacia la forma actual de la Sociedad Anénima, se
inicia a partir de la Revolucidén Francesa, bajo los postula--
dos del capitalismo liberal.
No obstante, alin a finales del Siglo XVIII, en todos los pai-
ses no existia un ordenamiento legal relativo 2 estas socieda
des. La primera disposicién que se dictd fue en el sentido -
de suprimirlas. Esto fue en el Decreto de 1793 en Francia, -
por medio del cual "Se prohibia a banqueros, negéciantes Yy —-
cualesquiera otra persona formar estas sociedades bajo ningflin
pretexto y bajo ninguna denominacidén".
Dicho Decreto fue como consecuencia de los abusos que siguie-
ron sobre la base de sociedades constituidas sin medios para-
conseguir sus fines y con el sbélo propdsito de especular con
la colocacidn y venta’de accliones, este abuso con fundamento-
en el principio de libertad industrial proclamado en Francia-
por ley del 2 de mayo de 1791. Dos afios después, el multici
tado decreto fue derogado y se procedid de nuevo en aquel —-—-~
pafs a fundar Sociedades Andnimas, sin que existieran al res-

pecto normas legales que las regularan.

El primer C&digo de Comercio Francés nace en el afio de 1807,
donde se establece el antiguo sistema de la Concesidn, sefia—-

lando en .su articule 37: "la sociedad no puede existir mids —-
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que con la autorizacidédn del gobierno Yy 1la aprobacién del acto
que la constituye. Esta aprobacidén ha de ser concedida en 1a
forma establecida por los reglamentos de la administracién pd
blica". Se pensé que bastaria con sujetar a las sociedades a
esta previa autorizacidn gubernativa para ejercer sobre gllas
un pleno control, sin embargo, "al no ser necesaria la auto-
rizacién previa por parte del gobierno para la constitucidn de
las sociedades en comandita por acciones, se determind el au-
ge de estas Gltimas o mejor dichas de falsas comanditas que -
disfrazaban su C§récter de andnimas, con la existencia de un-
pretendido socio colectivo gue sdlo era un testaferro de los-

verdaderos duefios del negocio".(e)

De 1826 a 1837 fueron autorizadas en Francia sélo 157

Socicdades Andnimas con un capital total de 393 millones de -

francos, mientras que libremente aparecieron 1039 Comanditas-—

por acciones, con un capital total de 1,200 miliones de
cos.

fran

El citado Cédigo tuvo gran  influencia en Europa, inspi

rando una ripida sucesidén de Cddigos similares: en Espafia ---

{1829): en Holanda (1838); en Gran Bretafia (1844): en Prusia-

(1847). cCabe seflalar al Cédigo Francés como el primer orde-

namiento juri{dico que contempia a 1a
tal.

Scciedad Andnima como -

(6) lturve Galindo, Adrién. Revista de Derecho Hotarial Nimero

66. Méxlco. Edlitado por 1a Asoclaciédn Nacional del Nota--
riado Hexicano, A. C. 19B6. p. 66.
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Como ya lo hemos indicado, la Ley Francesa repercutid-
en Espafia, donde tras el Codigo de 1829 que no exigia la ---

previa autorizacibdn gubernativa, sefialaba, sin embargo, en -

su articulo 293: "Es condicidn particular de las Compafiias -
Andnimas, que las escrituras de su establecimiento y todos -
los reglamentos que han de regir para su administracidén y ma
nejo directivo y econdmico, se han de sujetar al examen del
Tribunal de Comercio del territorio donde se establezcan;-

¥ sin su aprobacidn no podrin llevarse a efecto...”.

Posteriormente, mediante una ley de 28 de enero de 1848,
se establecidé como imprescindible la previa autorizacién del
gobierno para la constitucién de la Sociedad Anénima, re--

quiriendoc en cada caso un Real Decreto.

Es en Francia donde con una Ley de 23 de mayo de 1863,
se suprime la autorizacidn previa para 1las sociedades cuyo -

capital no excediera de 20,000 francos. Estas anénimas dis-

pensadas de autorizacidn se llamaron "Societés 4 Responsabi-
1ité Limiteé", para que el piblico no las confundiese con -~

las Sociedades Anénimas que requerian autorizacidn.
Con la Ley del 24 de julio de 1867, la previa autoriza
cidén gubernativa fue abolida para todas las sociedades en --

Francia, cualesquiera que fuese su capital. “"La verdadera-

carta de libertad de la Andnima esti en esta 1ey".(7)

{7) Brumett!, Antonfo. Op. cit. p. 20.
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La mencionada ley sometid tanto a la cComandita por ag

ciones, como a l1la andénima a ciertas limitaciones, las condi-
ciond al cumplimiento de determinadas exigencias, siendo 1las

de mayor relevancia, las siguientes:

Se exigfia, para la constitucidn de la sociedad, La sus
cripcién de 1la totalidad del capital social y el desembolso-
al ¢ontado de 1la cuarta parte del mismo. EL minimo del va
lor de las acciones se £ijé en 500 francos y el capital debe
ria ser superior a los 250 mil francos. Sélamente las accig
nes enteramente liberadas podian ser negociables y converti-
bles al portador. Indistintamente después de la constitucidn
definitiva y antes de iniciarse los negocios, la asamblea ge
neral tenfa que eligir un Consejo de Administracidn de cinco
accionistas, responsables solidariamente con un gerente de-—
todas 1las irregulariéades administrativas o contables. Las-
violalciones a estas normas se castigaban con la nulidad del

contrato, con una multa o con circel hasta de seis meses.

Es as{ que desde entonces modificada la ley de 1867,-
queda afin en pie en aquel pais y ha servido de modelo a las-
de varios otros. Por tanto, la sociedad andnima conquistd, -
en el siglo pasado, la libertad de su Constitucidén. y se con

virtid en la forma de organizacién de 1a empresa econémica -

moderna.
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1.3.- LEGISLACION MEXICANA.
La primera sociedad que puede considerarse como Andnima,
dentro de la historia de México, de la gue se tiene conocimien
* to, fue "Una compafifa de Seguros Maritimos, que en el mes de-
enero de 1789 comenzd sus operaciones en Veracruz, con un capi
tal de $230,000.00, formado por 46 acciones de $5,000.00, cada
una, y con una duracién de 5 afios. ELl 9 de julio de 1802 se -
constituyd la Compafifa de Seguros Maritimos de la Nueva Espa-
fla, a la gque formalmente puede considerarse como una Socie--
dad Andnima, ya que su capital de $400,000.00. estaba dividido
en 80 acciones; los socios eran sdlo responsables de la inte--
gracidn del capital social y sus acciones eran transmisi-----

bles".(e)

Sin embargo, es el Cddigo de Comercio de 1854, conocido-
como el Cédigo Lares en homenaje a su autor Don Teodosio La--—
res, en el que la Sociedad Andénima toma cuerpo., en virtud de -
que es el primer ordenamiento legal que la reglamenta en su ar

ticulado.

Revisando la Legislacidén del Cédigo anterior., en el arti
culo 253, encontramos que éste, siguiendo al cédigo  Civil Es
pafiol de 1829, exigia 1a aprobacibén judiciail, expedida por el-
Tribunal de Comercio, como requisito previo para la inscrip--=

cién en el Registro de comercio del propio Tribunal.-

() Lerdo de Tejada. Citada por Mantilla Melina Roberto.
0p. cit.p. 324.



El multicitado Cdédigo tuvo una vida efimera durante el-
régimen Santanista, para resurgir en el Imperio de Maximilia-
no y después ser adoptado por varios Estados de la Federa----
cidn, hasta gue queda totalmente descartado en el afio de 1884,
al expedirse el Cédigo de Comercio de los Estados Unidos Mexi-

canos, éste fue el primer cdédigo de caracter federal.

Bl citado Cbdigo reglamentd a la Sociedad Andnima en —-
sus artficulos del 527 al 588 y en el Cédigo de 1889 en sus ar
ticulos del 163 al 225 que transcribid integramente la Ley de
Sociedades Andnimas, publicada el 10 de abril de 1888, esta -
Ley y los dos Cddigos mencionados, suprimieron el tramite ju-
dicial y es hasta la Ley General de Sociedades Mercantiles del
28 de julio de 1934, creada por el Poder Ejecutivo en uso de-
las facultades extraordinarias conferidas por Decreto expedi-
do por el Congreso debla Unidn el 28 de diciembre de 1933, de
rogando dicho ordenamiento las disposiciones que en materia de
Sociedades Mercantiles contenia el CSédigo de Comercio de -—--

18889.

En la mencionada Ley de 1934, se adopta nuevamente el-
sistema de 1a calificacidn Judicial, este tema serd ampliado

en el dltimo capftulo de la presente tesis.

La Sociedad Anénima en México se ha convertido en lLa --

mis usual de las formas de Sociedad Mercantil "su nimerec y
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mis afin el volumen de capitales que refine, exceden mucho a —

los de cualquier otro tipo de sociedad..."(g)

Por lo anterior, cabe considerar la importancia que pa-
ra nuestro pais representa una revisidén a fondo de nuestra agc

tual Ley General de Sociedades Mercantiles.

{3) Mantilla Molina Roberto,



CAPITULQO SEGUNDO %
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ASPECTOS GENERALES DE LA SOCIEDAD ANONIMA




2.1.- CONCEPTO.-

De conformidad con lo establecido por el articulo 87 de
la Ley General de Sociedades Mercantiles es “Sociedad Anéni-
ma la que existe bajo una denominacién y se compone exclusiva
mente de socios cuya obligacidn se limita al pago de sus ac--—

ciones".

De l1la lectura de la anterior definicidn legal, saltan a

la vista tres elementos importantes a saber:

A).- La denominacidédn bajo la cual debe existir;
B).- La responsabilidad limitada de los socios; y
C).~ Las acciones que representan las aportaciones

de los8 socios.

Ascarelli (10} considera como principios fundamentales de
la Sociedad Andnima, el de la Responsabilidad Limitada y el de-

la divisidn del capital por acciones, ya que de estos dos prip

(10) Ascarelld, Tullio. 0p. cit. op. 15.
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cipios se deriva la mayor parte de las nermas aplicables a 1a

misma Sociedad Anénima.

2.2.-~ DENOMINACION.-

El articulo 88 de la Ley dispone que "la denominacién -
se formard libremente, pero seri distinta de la de cualguiera
otra sociedad y al emplearse ir§ seguida de las palabras "“So-
ciedad Andnima" o de su abreviatura "S. A.",sin sefialar nin-
guna sancién para el caso de gue no se agregue 81 S. A., o -

Ssociedad Anénima.

Rodriguez Rod:iguez(ll) hace la observacién de que en -~
nuestra Legislacién no hay una prohibicién para que figueren-
nombres de personas en la denominacién de la Sociedad Andni--
ma, ni tampoco exigencia de gue la denominacidén sea adecuada-~
al objeto que tiene la Sociedad. Sin embargo., considera el -
mencionade autor, que la practica de incluir nombres de persgo
nas en la denominacién de la Sociedad debe considerarse ile--

gal y peligrosa :

"Ilegal porque resulta claramente del mecanismo de la -
ley que no se ha querido permitir la presencia de nombres per
sonales en las denominaciones sociales. Por eso se regula mi
nuciosamente c6mo ha de integrarse la razdn social con el nom

bre de algunc o algunos de 10s socios y se prevé con detalle-

{11) Rodrfguez Rodrfguez, Joaguin. iratado de Sociedades Mer

cantiles. Méxica, Editorial Porrda, S. A. 1986. p.282.
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los casos en que puede faltarse al principio de 1a veracidad. -
A contrario sensu, debe interpretarse que la presencia de nom
bres en las denominaciones no ha sido regulado por considerar—
se prohibihas. Tradicionalmente Denominacidén Social ha impli

cado nombre objetivo".

n,..Por eso, de lege ferenda es indispensable:

12.- Prohibir el empleo de nombres de personas
en la formacién de denominaciones sociales.

29.~ Sancionar con responsabilidad ilimitada al
socio gue }o consienta, a la semejanza de-
1o dispuesto en el articulo 164 del cédigo
de Comercio de 1889.

32, Establecer sanciones para los que infrin--

jan esta dispcsicién".(lz)

2.3.- RESPONSABILIDAD LIMITADA.-

Es deeir, que los socios no tienen frente a l1la Socie--
dad ni frente a terceros, mis gue la obligacidn de pagar el im
porte de 1las acciones due hayan suscrite, o sea, gue la Socie
dad constrifie su responsabilidad frente a terceros al importe-
desu patrimonio social, de tal suerte que los soclos en 10 per

sonal no responden con su patrimonio de las deudas sociales.

()

ldenm. p. 28S. En e1 mismo sentido Mantilla Molina Rober
to, Op. cit. p. 341. -
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2.4. - NATURALEZA Y PERSONALIDAD JURXIDICA
2 41.- NATURALEZA JOURIDICA.
3
Para algunos auvtores como Gierke(l'), el acto creador-

de una sociedad no es un contrato, sino un ACTO SOCIAL CONS
TITOTIVO UNILATERAL; para otros como Kuatze y Rccco(lq) es-
un ACTO COMPLEJO; Rodrijuez Rodr{guez(ls) estima, siguien--
do a Ascarelli, que se trata de un CONTRATO DE ORGANIZA----
CION, por posicidn a los contratos ordinarios o de cambios-
Vivante considera que se trata de UN ACTO DE COMERCIO(ls) Y
Mantilia Holina(17) define a 1la Sociedad Mercantil como --
"el acto jurfdico. mediante el cual los socios se obligan a-
combinar sus recursos o sus esfuerzos para la realizacidén -
de un fin comin, de acuerdo con las normas qgue, para algunos

de los tipos sociales en ella previstos, sefala la ley mer-

cantil es un acto colectivo, pero no un contrato.

Por su parte, e1 Notario Zamora y Valencia, sefiala =

que el acto constitutivo de 1a sociedad es un contrato(ls).

El Derecho Mexicano admite la teor{a contractual, res-
pecto de la naturaleza juridica de la sociedad, el cual es-

tablece que el acto creador de la socledad es el contrato.

(13) <citado por Rodrfguez Rodrfguez, Joagufn. DOp.cit. Tomo I.p.17

(14) Citados por el mismo auvtor., Op.cit. p.20

(15) ldem. p.22

{16) Vivante César. Tratado de Derecho MKercantil. Las Sociedades
Mercantiles. Vol. Il. HMadrid. Editorial Reus. 1932. pa32.

(17) Manti11a Molina, Roberto. QOp.cit. p. 1084

(18) Zamora Valencia Miguel Angel. Contrates Civiles. Ed.

Porrda., 5. A. México. p. 341,
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siguiendo a Rodriguez Rodriguez, "las manifestaciones --

de voluntad que integran una Sociedad Andnima, son las declara
ciones de voluntad contractuales. Tratdndose de un contrato -
de organizacidn con caracteristicas que lo distinguen de la ca
tegor{a mas comin y conocida de los contratos de cambio, entre

otras, por las siguientes:

1°.~ Es un contrato plurilateral en el sentido de que, -
giendo mas de dos las partes contratantes, cada una
de ellas no tiene contraparte sino una serie de con
trapartes. Es un contrato en el que cada socio se-
sitGa, no frente a otro socio, sino frente a todos-

y cada uno de los demds socios.

22.- Es un contrato de prestaciones atipico, en un senti
do, es decir, que cada socio puede hacer prestacio-
nes totalmente distintas entre si, tanto como 10 --
permita la gama infinita de bienes juridicos. Un sg
cio puede aportar bienes Iinmuebles, otro puede apor
tar capital, otro su personal actividad, otro su pa
tente de invencidén y as{ podrfamos multiplicar los-

ejemplos.

39.~ Es un contrato abierto, en el sentido de gque la ad-

misidn y salida de socios, se hace sin alterar el -

(19),

propio contrato La Ley General de Socieda--

{(19) Rodrfguez Rodrfguez,Jdoaqufn. Op. cit. p. 339.
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des Mercantiles, no d& una definicién de 1o que -

es la Sociedad Merxcantil, y aunque la considera
como un contrate social (articulos 72 y 34, entre
otros), se limita a decir en su articulo 4? que -
se reputaridn mercantiles todas las Sociedades que
se constituyan en algunas de las formas recanoci-

das en el articulo 1% de la misma ley.

Hace notar Mantilla Molina(zo) que anuestra Legislacidn-

al tratar de las Sociedades Mercantiles., atiende s6lo a la es
tructura de la Sociedad, considerfndola mercantil si adopta -
un tipo social regulado por las leyes mercantiles, independien

temente de su finalidad.

2.4.2.~ PERSONALIDAD JURIDICA.

El artf{culo 22 de 1a Ley General de Sociedades Mercanti--
les previene : "Las Sociedades Mercantiles inscritas en el Re-
gistro Piblico de Comercio, tienen personalidad juridica dis-
tinta de la de los socios™. Por ﬁetsonalidad juridica entende
mos la capacidad juridica para ser sujeto de derechos y obliga

ciones.

Ahora bien, el propio articulo en su tercer parrafo le = .

otorga personalidad jur{dica a las sociedades que no estdn ---

(20) Dop. cit. f. 68,
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inseritas en el Registro Piiblico, consten o no en escritura -
piblica, basta que se hayan exteriorizado como tales frente Aa

terceros.

Por otro lado, el artfculo 27 del Cédigo Civil para el-
pistrito Federal, sefiala: "Las personas morales obran y se --—
obligan por medio de 1los érganos que los representan, sea por
disposicidén de la ley o conforme a las disposiciones relati--

vas de sus escrituras y de sus estatutos”.

El artfculo 7° de l1la Ley General de Sociedades Mer—-—
cantiles, dispone gue no obstante la omisiédn de nombramiento-
de administradores y determinacién de sus facultades, no impi
de que la sociedad sea inserita en el Registro, a este respec
(21),

to sefiala acertadamente el Maestro Macedo Hernindez
“...desde el punto de vista pridctico no podrin operar, ya que
las personas morales actilan y se obligan por conducto de los-
érganos que las representan y la facultada para hacer el nom
bramiento de administradores y sefialar sus facultades es la -

Asamblea General de Accionistas." .

Por demis interesante y discutido es el tema relativo -
a la personalidad de las sociedades. Entre las tesis mas im
portantes que se han formulado, con el fin de ser breve y por
no ser el tema principal de la presente tesis, citaré sélo --

las siguientes:

{21) HMacedo Mernindez, José Héctor. Ley General de Sociedades Mer--
tantiles Concordada con Jurisprudencia y Tesis. México.-

Cirdenas Editor y Distribuldor. 1984, p. 17.
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A).- Teoria de laFiccidén.- Considera que las llamadas-
personas juridicas sdélo son creaciones artificiales de la --—-
ley, ficciones "...los sujetos juridicos asi creados tienen -
capacidad jurf{dica pero limitada a las relaciones patrimonia-
les; por esc puede decirse que la persona juridica es sujeto-

artificialmente creado por la ley para tener un patrimonio"ﬁzﬂ

B).- Teorfa del Patrimonio de Afectacién.- Considera—-
gue la persona juridica es un patrimonio sin sujeto, un pa--

trimonio destinade al cumplimiento de un fin.(za)

C).- Teoria Orgénica o Realista.- Dicen los sostenedo-
res de esta teorf{a que no sdlamente el hombre es el idnico su-
jeto de derechos, sino que también lo son otras colectividaf-
des humanas. "Estos grupos colectivos son realidades orgdni-
cas, con vida orgdnica y voluntad propia, unidades de vida --

corporales espirituales.(zq)

p)}.- Teoria del Reconocimiento.- Esta teorfa expuesta -
por Ferrara, sostiene que la personalidad es un producto de-
ordenamiento jurfdico y concesibn éxclusivadel Estado, y gue-
ese reconocimiento del Estado es el factor constitutivo de 1la
personalidad juridica y que las personas juridicas son reali-

dades no ficciones.(zs)

Coma resultado de lo anterior, los efectos principales-

(22) Rodrfguez Rodrfguez, Joaqufn, Op. cit. p. 135,

(23) Mindschetd. Citado por Rodrfguez Rodrfguez, Joagufn.
Op. cit. p. 136,

(24)

Rodrfgucz Rodrfguez Joaquin. Op.cit. p. 136.
(25) ibfdem. p. 138. = —
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de la personalidad juridica de las Sociedades son:

a).- Que las sociedades son sujetog de derechos;
eg decir, que tienen capacidad jurfdica;

b).~ Que tienen patrimonio propilo;

c).-Que tienen nombre;

d).- Que tienen domiciiio; y

e).- Que tienen nacicnalidad

Por filtimo,s6loc cabe sefialar que en la actual Legislacidn
de Sociedades Andnimas Espafiola., la Sociedad Andnima no tiene -
personalidad juridica sino hasta que consta por escritura publi

ca y se encuentre inscrita en el Registro Mercantil.
2.5.- CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD.

5.1.~- FORMAS DE CONSTITUCION.- El1 articulo 90 de la Ley Gene-~
ral de Sociedades Mercantiles, establece que la Sociedad Anéni-
ma puede constituirse por suscripcién plblica (constitucidn su-
cesiva) o por la comparecencia ante Notario Piblico (suscrip-
cién simultlnea) de las personas que otorguen la escritura so-
cial:

a).- Constitucidn Sucesiva.- "Fundacidn sucesiva es la --
que realiza por una serie de ofrecimientos-adhesiones, hechos-
por diversas personas como resultado de la invitacidn dirigida-

al piblico por los fundado:es".‘zs)

(26) I(bidem., p. I63.
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Este tipo de constitucién de Sociedad Andnima se encuen-

tra previsto en el articulo 90 de la Ley General de Socieda--

(27), y es un procedimiento de escasa importan-

cia préctica y poco usualgzaj

des Mercantiles

El procedimiento a seguir se encuentra previsto en 1os -

artfculos 92 a 101 de la Ley General deSociedades Mercantiles.

b).- Constitucidén Simultinea.- Es el procedimiento mis -
usual y se crea la Socliedad Andnima por la comparecencia ante-
Notario de las personas dque otorguen el Contrato Social (art.-

90 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

$.2.- REQUISITOS PARA SU CONSTITUCION.- De conformidad con-

los artficulos 5%, 62, 89, 90, 91, 95 y 101 de la Ley General-

de Sociedades Mercantiles, para gque una Sociedad Andénima guede-

constituida legalmente debe reunir cilertos requisitos de for--

ma, de fondo y administrativos:

a).~ Requisitos de Forma.- Los artfculos 5¢, 62 y 90 de

la Ley General de Sociedades Hercahtiles, establecen gue las -
Sociedades se constituirin ante Notario y gue en la misma for-
ma se hardn constar sus modificaciones (art. 5¢) y la Sociedad
Anénima, ademés, puede constituirse por suscripcién plblica -~
{art. 90). En cuanto a esta Gltima, sefialan los articulos 95-

Y 101 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, que toda --

{27) MantiYla Molina, Roberto. Q0p. cfit. p. 348.
{28) Rodrfguez Rodrfguez, Joaqufn. Op. cit. p. 3¢3.
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vez aprobada por la asamblea general la constitucidn de la sg

ciedad se procederid a la protocolizacidn. Por su parte, los-

art{culos 62 y 91 nos indican el contenido de la escritura —-

constitutiva de la Sociedad Andnima, mismos que sefialaremos--

en el siguiente punto.

De lo anterior, deducimos que la Sociedad Anénima, ya-
sea por constitucién simulténea o suscripcién piiblica., deberd

constar en escritura plblica y decir, ante Notario.

b).— Requisitos de Fondo.- El articulo B9, ademis de -
los requisitos sefialados anteriormente, establece los requisi

tos para proceder a la constitucién de una Sociedad Andénima:

I.~ Que haya cinco socios como minimo y que cada uno de

ellos suscriba una accidn por lo menos”.

Esta disposicidén se burla con frecuencia en la préactica,
tratindose en las 1llamadas sociedades unimembres, en las que -
es comiin aparecer como socios a personas de confianza o a fami
liares del o de los socios mayoziéarios. Estos prestanombres-—
nunca intervienen en la direccidén de la empresa ni ejercen, en

forma alguna, sus derechos de socios.

En el proyecto del Cédigo de 1970, se modifica este arti
culo, inciuso se prevé la posibilidad de constituir una Socie-

dad Andénima con un solo socios, aunque entre una sola persona-
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no puede haber sociedad.

IX¥.- "Que el capital social no sea menor de veinticinco

mil pesos y que esté integramente suscrito".

Después de la baja en el poder adquisitivo sufrido por-
por la moneda mexicana, es utdpico pensar que se puede ini---
ctar una empresa con dicha cantidad, urge una reforma a esta-
fraceidn, méxime que se trata de la sociedad tipica de capi--

tal.

IXII.- "Que ‘se exhiba integramente en dinero efectivo, -
cuando menos elveinte por ciento del valor de ca

da accién pagadero en numerario; y

IV.~ "Que se exhiba integramente el valor de cada ac--
cibén que haya de pagarse,en todo o en partes, con

bienes distintos del numerario“.

c).- Requisito Administrativo.- Seflala el articulo 88 de
la Ley General de Sociedades Mercantiles, que”La denominacién-
se formard libremente, pero serd distinta de la de cunalquiera-
otra sociedad...”". Este control corresponde a la Secretaria -
de Relaciones Exteriores. Ahora bien, dichaSecrctarfa debe -
otorgar, 'pPrevia a la constitucidén o reforma de estatutes de -

la Sociedad Anbdnima, un permiso, este requisito —-—————o—cc-—-
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tiene su fundamento en el discutido "Reglamento de la Ley pa-
ra Promover la Inversién Mexicana y Regular la Inversién ---
Extranjera” y su antecedente en el Decreto del 29 de junio de
1944, publicado en el Diario oficial de l1a Federacidn el 7 de

julio de ese mismo aﬁo.(zg).

El Decreto y Reglamento mencionados, son aplicables ac-
tualmente a todas las Sociedades y Asociaciones, inclusive pa
ra aquellas Asoclaciones Civiles gue no tengan dentro de ese-
objeto social la adquisicién de hienes inmuebles y que conten
gan cliusula de exclusidn de extranjeros, aunque segln oficio
No. 7 8909 de la Secretarfa de Relaciones Exteriores, diga lo-
contrario. Por otrollado. dicho permiso es independiente de
otras autorizaciones que las Sociedades Anbénimas deban obte-
ner, segin sea su giro, como por decir alguna : de la Secresta
r{a de Trabajo, Secreéaria de Comunicaciones y Transportes, -
Secretarfa de Minas e Industria Paraestatal, Secretarfa de Ha
cienda y Crédito Piblico, Secretarfa de Comercio y Fomento -
Industrial, C.N.I.E., etc. En dichas Sociedades Anéni---
masg, por el interés pOblico sf{ se.justifica la revisién por -
una entidad especializada que tienen a su cargo velar por la-
legalidad de ciertas ramas de la actividad econémica, social-

y bursitii.

(29) Dicho Reglamento fue abrogado porel nuevo, publicade
en ¢l Diario Offcfal de 12 Federaci¥én, el dfa 16 de-

Mayo de 1989,
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Con el requisito previo de obtener dicho permiso, se en-

torpecz el tradfico comercial.

En tales casos, <eseosas las partas de quedar vinculadas
en sus relaciones, ante la imposibilidad de esperar la autori-
zacibn, ceberia existir en la ley la posibilidad de constituir
se p modificar sus estatutos, sujetos a condicidén suspensiva y
una vez obtenida la autorizacién, quede cumplida dicha condi--~
cidn. Considero este procedimiento mis recomendable que la --
del precontrato, gque no se ha redulado hasta la fecha en nues-—
tra legislacidn. ' El nuevc Reglamento de la LIE, ya contiene-

la afirmativa ficta"que es de 45 dias hdbiles".

Por otro lado, resulta ildgico que haya que solicitar a-
Relaciones Exteriores, una autorizacidén previa para modiflicar-
los estatutos de una Sociedad Mercantil, si cuando é&sta se ---
constituye séle se 1e da a conocer a dicha Secretarfa cuatro o
cinco cliusulas, pere se requiere autorizacién para modificar
clfusulas que la misma Secretaria desconoce. Seglin el Regla--—
mento de la LIE, sélo se requiere permiso para cambiar la deng

minacidn a 1la llamada cliusula de extranjeria.

Para el Maestro Barrera Graf(Bo) este requisito previo--
es una vioclacidn de nuestra Carta Magna y ademis, afirma, que-
el Decreto que dio origen a este requisito, ha sido tachado de

inconstitucional por diversos autores y en varias ejecutorias-

(a30) Barrera Graf, Jorge. Cuadernc del Instituto de Investiga
cilones Jurfdicas Ko. 3, U.N.A.M, México. 1986. p.p. B73
Yy 879,
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de nuestro miximo.Tribunal,por lo que considera que si no se-

solicitase el permiso en cuestidn., quedarfa protegido legal--
mente a través del juicjio de amparo y que a su vez "los Nota-
r{os estarian protegicdos en contra de las sanciones que se --
les pueden imponer en cuanto que se trataria de un acto no --
fundado legalmente”, pero, "estarfan sujetos a una resolu-—-
cién judicial de resultados dudosos". Lo anterior, quizds -
al sometimiento gue existe por parte del Poder Judicial hacia

el Ejecutivo.

Cabe comentar que las Sociedades Naciones de Crédito co
. mo ias de Inversién, no requieren de este perniso para su --—-

constitucién.




CAPITULC TERCERO
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EL NOTARICO PUBLICO




3.1.- BOSQUEJO HISTORICO.-

El Notario aparece en las agrupaciones humanas que sSe pug

den considerar avanzadas o desarrolladas socialmente hablando.

con la seguridad juridica como bien juridico a proteger.-
los miembros de una agrupacién en la que se establecen relacio-
nes sancionadas o raguladas por el Derecho, de cardcter patrimg
nial, primordialmente, buscan que tales relaciones sean recono-
cidas como vAlidas por todos, de tal suerte gue 1lo0s patrimonios
o cualquier acto que se relacione con los mismos no puede su---
frir un cambio inesperado ocasionado por la incertidumbre o pog
que no sean reconocidas y protegidas tales relaciones en sus --

términos originales.

Es as{ como se confia en ciertos miembros de tal sociedad
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(actualmente Notarios Piblicos)., el reconocimiento o la san—--
cibén general respecto de las transacciones y actos que ante ta
les personajes se realizan y por sancién o reconocimiento son-
tales actos tenidos como ciertos y reconocid¢os por la socie--
dad en general. Para probar frente 2 todos la realizacién de-
tales actos, estos funcionarios expiden un documento autoriza-
do con un signo especial, y llevan archivos y registros de todo
1o que ante ellos sucede, para que pueda acudirse a 1los mismos

en caso de duda o sospecha de alteracién.

En la historia encontramos la figura del Notario bajo —-

distintas modalidades y obviamente en evolucidn hasta nuestros

dias.

A continuacidn, se hace un esbozo histdrico de las prin-
cipales épocas que podemos considerar como antecedentes del --

Notario actual,

La institucién del Notariado podemos encontrarla desde -
la época antigua y asi, algunos autores atribuyen a la profe--
sién un origen civino, llamando a Moisés el primer Notario, a
causa de haber transportado las Tablas de la Ley, mandatos de-
Dios. Aristdteles consideraba a los NOtarios como uno de los-
elementos indispensables de l1a buena administracidn de la jus-

ticia,
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HEBREOS.- Entre los Hebreos "scribae" significaba escri
bano, actuarie o notario. San Mateo, en un pasaje 105 llama -
"scribas populi", de los cuales.se afirma por los autores Jue
ejercian fe piblica, dando autoridad a los actos que suscri--
bian, pero que dicha fe no era ejercida en forma directa por-
escribano, quien imprimia un sello en dichos documentos, sino
que emanaba de la persona de quien dicho escribanc dependfia.-
Existian dentro de esta cultura, diferentes tipos de escriba-
ros y la intervencién de diferentes tipos producia {ndole di-

versa.

BABILONIA.- En la Mesopotamia, 10s babilonios constitu-
yeron civilizaciones adelantadas en las que el emplec de la -
escritura fue su mis fiel representacidén y en su pericdo anti
guo los documentos Se remontan a mids de tres mil afios antes -
de Cristo. En la dinastfa anterior, la de Babel, con el fa
moso C&digo de Hamurabi, aparece un conjunto de Siete Tabli-
1las, en las que se contienen la coleccidn de frases suma---—
rias relativas a negocios juridicos y leyes, constituyendo --

una obra destinada a los escribanos y notarios.

GRECIA.- E1 Derecho Griego apenas cuenta con otras --—
fuentes que los oradores atenienses {Iseoc y de Hiperides). asi
como las inscripciones de leyes y negocios juridicos y algunos
papires. De Grecia son pocos l1os testimonios que nos han 1lle-

gado directamente.




Sabemos su existencia por algunos textos literarios y -
jurfdices romanos. Se conocen elSingrafe que, segiin la teo--—
ria, era un documento piblico, en el que concurrian numerosos
testigos; llevaba la firma del escribane y tenfa cardcter eje
cutivo; otros documentos sdlamente tenfan un simple cardcter-
de probatorio gue no era la causa constitutiva de la obliga---
cidén sino la declaracién oral ante testigos, semejantes a la-—
"stipulatio™ del Derecho Romano. El depbsito de estos docu-
mentos en archivos piblicos abrid la posibilidad de que fue--—
ran redactados directamente por funcionarios encargados del -
archivo, los que realizaban una verdadera funcidn notarial in

cipiente.

EGIPTO.- En egipto, durante la dominacién griega, desde
el afio 332 A. C., que substituyd a la persa (525-332 A.C.), -
l1a poblacidn se divide en dos grupos: la griega y la egipcia:
los egipcios continuan aplicando su derecho indigena, siguen-
contratando ante sus NOtarios y redactando sus negocios juri-
dicos segln sus normas, existiendo influencias reciprocas en-
ambos derechos, ya que los griegoé acudian frecuentemente a--—

los Notarios egipcios.

“El Sacerdote, por su cualidad de funcionario piblico, -
era el verdadero notario. El documento autorizado por el Es
criba, carecia, por si, de autenticidad, acudiéndose al Magis

trado cuando queria revest{rsele de tal caricter. El1 Magis~-~




trado estampaba el sello, con 1o cual el instrumento priva-

do se convertia en pﬁblico"(al).

ROMA.- Dentro delDerecho Romano estudiamos los origenes
de la contratacién escrita. Este derecho viene a constituir
la sangre mids noble de la evolucién juridica de 1a actualidad.
Los investigadores aseguran que el escribano, como funciona--
rio piblico, aparece hasta en la Edad Media (476 hasta 1453}
y que es donde hay que buscar el origen de las Notarias Pibli
cas. No es posible descender a detalles, pero en términos ge
nerales, puede decirse cque los particulares legos, no ya en -
derecho, sino también en el arte de escribir y redactar, bus-
can quién redacte sus documentos y quién dé sequridad a sus -
contratos; encuentran redactores en los monjes (depositarios
de la cultura necesaria para tal menester) y autenticadores -
en los jueces; pero ia necesidad sentida encuentra satisfac--
cién cuando se crea el drganoc gue cumplc ambas funciones. Y-
as{, en esta Edad, van surgiendo al lado de los Escribanos --
del Rey y ce los Nobles {especie de Secretarios que registran
y dan fe de l1os hechos, actos y disposicicnes del Sefior), los
Escribanos comunales, del pueblo o del Consejo, que redac—--
tan las “cartas” de los plarticulares y se constituyen en -~

testigos privilegiados del contenido de aquéilas.

Su utilidad para evitar o ayudar a resolver justamente-

los litigios es evidente; su consicderacidn social es grande y

(33) Bafduelos Sénchez, Froyldn, Derecho Hotarial. México.
Cirdenas Editor y Distribuidor. p. 11.
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su actuacién es cada vez miAs tecnica., floreciendo sobre todo-
en Italia, 1los estudios sobre el "Arte de Notarfa®. Asf ----
pues., puede decirse que en la Edad Media se procduce el naci--
miento y consolidacidn del Notariado, conocido en nuestra pa-

tria con el nombre de Notaria Piblica.

ESPANA.~. Estudiar 1a organizacidn notarial iberocamerica
na, es referirse a la organizacién notarial espafiola. Las lg
yes espafiolas se aplicaron en todo el territorio durante la -
dominacidn ibérica. Espafia se vio influenciada por 1las insti
tuciones fu:idicas romanas y adoptd originalmente al "Scri-
bae", cargo atribuido a las personas del clero, hasta la ley-
de Partidas, en que ya se cdieron las normas definitivas cdel -

notariado en su verdadera significacidn.

MEXICO.- En la2 América descubierta por Cristédbal Coldn,
en 1492, algunos de los pueblos gue 1la habitaban participaban-
de la cosmovisidén cultural comin al género humano. Sus conoci
mientos astrondmicos, arquitectdnicos, agricolas y comercia-—-
les; su capacidad escultdrica y su. habiiidaé artesanal, les —--
permitié desarrollarse culturalmente, unos mds que otros. No-
contaban con un alfabeto fonético, su escritura era ideogrdfji
ca, por medio de la cual hicieron constar varios acontecimien--
tos, como simples noticias el pago de tributos y las opera--

ciones contractuales.
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Entre los pueblos que habitaban la regién que hoy cong
tituye la Repfiblica Mexicana, estaban aztecas, toltecas, mix
tecos-zapotecas, otomfies y mayas. A pesar de sus diversos -
sistemas de vida, costumbres e instituciones, existian carag
ter{sticas comunes, reforzados por el predominio del pueblo-
azteca. En efecto, este pueblo fue el mis agresivo, el con
quistador y el dominador, que impuso parte de su sistema de-

vicda, principalmente sus instituciones.

Los aztecas se asentaron en Tenochtitlan, pequefic te—-

rritorio, lo que es ahora el Distrito Federal.

EL TLACUILLO.- Era el artesano azteca que teniz la fun
cidn de dejar constancia, por medio de signos ideogrificos,-
.de los acontecimientos por la actividad que desempefiaba, el-
TLACUILLO es el antepasado del escribano, coincidfa por su-
actividad coa los escribas, tabulari, cancelar{ y tabeliones

de ta antiguedad.

Sefiala Angel Maria Garibay que: "El Tlacuillo se expre
saba también por medioc de pinturas gue permitian guardar memo-
ria de los hechos y acontencimientos de una manera creible,-
con este nombre se designaba a los escribanos piiblices como a

31 BIS
los pincores.( )

Para el Tlacuillo, que tiene que dar en pocos signos lo

{31 BIS) Garibay,Angel Marfa. Historda de 1a Literatura -
Rihpatl.
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esencial de un hecho natural, es gue el simbolo se reduzca a
lo minimo. Y que el traductor al alfabeto, cuando no halla-
mis que los hechos, con nombres de lugares o personas,no ha-
ga mds que transcribir en la mads escueta forma sus datos. Pe
ro atn en esta sequedad, cabe belleza literaria, l1a misma --
sencillez, la majestad y severidad conque la noticia se in--
terpreta, estén a veces en armonia con la patética realidad-
expresa y no dejan de tener un estremecimiento en las 1{neas

que enclierra el dato frio.
3.2.- CONCEPTO.-

Existen variedad de opiniones en cuanto a la definicidén-
del Notario, hay quienes .consideran que es un Funcionario Pd--
blico de Goblerno, otros que es un simple autenticador, otras-
mids que es sOlamente un abogado mids y, por Gltimo, los gque-—

creen que es sélo un testigo de caliidad.

La Ley del Ventoso XI afio 1803, sefialaba en su articulo-
12 :"Los Notarios son los funcion;rios piblicos establecidos -
para recibir todos 1los contratos y actos a que las partes de—-
ban o quieran dar el cardcter de autenticidad propio de los --
piblicos y para asegurar la fecha, conservar su depdsito y li-

brar copias y testimonios. "

Las Leyes de Uruguay y de Espafia le dan al Notario el ca-
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ricter de funcionario piiblico.

Las anteriores legislaciones mexicanas, también seflala--

ban el cardcter de funcionario piblico al Notario.

Actualmente en la Ley del Notariado de 1986, en su arti-
culo 10 seifiala que "Notario es un licenciado en derecho inves
tido de fe piblica, facultado para autenticar y dar forma en -
los términos de ley a los instrumentos en que se consignen leos-
actos y hechos juridicos". Respecto a las legislaciones que se
flalan gue el Notario es un funcionario piiblico, Eduardo J.Coun
ture(BZ), dice que la naturaleza juridica del escribano "no es-
problema de definicién legal", ya que "no es misidn del legisla
dor dar definiciones. E1 escribano pliblico serd funcionario pi
blico si la ley le asigna, en el conjunto de las interrelacio--
nes humanas la condicidn juridica gque corresponde a los demis-
funcionarjos piblicos., no serd funcionario piblico aungue la ~-
ley lo denomine asi, si en el cimulo de sus derechos y deberes

no tiene la condicién de tal".

El Notario Luis Carral y de TEtesa(Ba), sefiala gue el Nota
rio si es un funcionario piblico, pero no de la administracién,
"pues ni somos remunerados con sueldos ni tenemos a quién rendir
cuentas de nuestros actos como profesionales®, afiade este autor-
"no representa al Estado, ni lo obliga que su funcidn no es pli--

blica sino s6lo de efectos pOblicos (no estatal) gue no hay suje

(32) ¢titado por Pérez Férnandez del Castillo, Bernardo.Derecho
al. Méxfco. Edftorial Porrda, S. A. p. 146.  1583.

(33) carral y De Teresa, Luis. Dorecho Notarial y Derecho Regis~
tral. México. Editorial Porria, S. A. 1986. p.p. 47 y 106.




—— —

cién jerdrquica en su ejercicio, es decir. que estd dispensa-

do de obediencia y que actlia en interés de los particulares,-
Ya gue la facultad del notario de conferir publicidad y valor
a sus documentos no es del Estado sino legal", ya que, sigue-
diciendo "si la ley atribuye especificamente al Notario el po
der de dar fe, ello prueba gue lo hace porque el Notario no-
es funcionario pGblico, ya que si lo fug/t"a no necesitaria esa
especifica atribucidén, pues la tendria por ser funcionario pi
blico".Y agrega, "si el notario se limitara a dar fe se conver
tirfa en un mecdnico autenticador, en amanuense oficial del-
Estado, sin otra -Eacultad que rehusar su intervencidén cuando-

los actos fueren contra las leyes".

Por su parte, otro Notario, el Licenciado Bernardo Pé—-

rez F. de1l c. (34},

sefiala "El Notario no es funcionario pibij
€0, por no estar enqﬁistado dentro de la organizacién, no re-
cibir salario, no existir contrato de trabajo o relacidn ju‘—-
ridica de direccién y dependencia; el Estado no responde por-

los actos de €1, su ingreso no es por nombramiento, sino por-

examen de oposicidn, su cargo es vitalicio”.

Ademis, la Ley de 1980 sefialaba que el Notario respondia
por los delitos y las faltas en el ejercicio de su profesidn -
en los mismos términos que los demds ciudadanos, que de su res

ponsabilidad civil conocerian los Tribunales Civiles y, que el

(34) Q0p. cit._ p. 146.

k]



§§ ) 40

Notario no gozarfa de ningfin fuero.

Para el Tratadista Froylén Bafiueros (35},

*El Notario es
el funcionario pibiico y profegsional del derecho...", pero acla
ra gue no es funcionario piiblico en el sentido de derecho admi-
nistrativo y aflade al igual gque Carral y de Teresa, que no es -
parte de los poderes del Estado, ni depende directamente de és-

tos, ni percibe sueldos, ni que estidn sujetos a los derechos y

deberes de los funcionarios oficiales.

La definicidén mds completa es la que se dio en el Primer-
Congreso del Notariado Latino en Buenos Aires, en el afio de ---—
1948, al decir que "El Notario Latino es el profesional del de-
recho encargado de una funcién piblica consistente en recibir,
interpetar y dar forma legal a la voluntad de las partes, redac
tando los instrumentos adecuados a ese £fin y confiriéndoles au-
tenticidad; conservar l1os originales de éstos y expedir copias-
que den fe de su contenido. En su funcién estd comprendida 1la

autentificacién de hechos".

De esta definicidn CAMARA (36) hace un resumen diciendo -
que las tareas del Notario son: a).- Tarea de Creacidén o elabo-
racién juridica que consiste en interpretar y dar forma legal a

la voluntad de las partes; b).- Tarea de Redaccidn, rvedactando-

los instrumentos adecuados a tal fin; c).- Tarea de Autentifica

(35) @8afvelos Sidnchez,Froyldn. Derecho Kotarial. México.

Cirdenas Editores. 1984. p.p. 101 y 102,

(36} <citado por Bafivelos S&nchez, Froylin. Op.cit. p. 98.
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~idn,confiriendo autenticidad a 1os documentos: d).- Tarea de -

Conservacién, es decir, custodia de los originales de los ins--

trumentos; y e).- Tarea de Reproduccidn, o sea, expedir copias

que den fe del contenido de los documentos.

Castén Tobeﬁas(37), ademds sefiala que el notario tiene -

una funcién directiva que consiste en aconsejar, asesorar, ins-

trulr, conciliar y coordinaxr voluntades.

De todo ésto, puedo afirmar que: EL Notario es un profe--
sional del derecho, investido de fe piblica gque se encarga de -
dar fe de los actos y hechos juridicos que ante &l se celebren-
a peticién de parte, dar forma a dichos actos, interpretarlos y

dar asesorfa a las partes gque en ellos intervengan.

3.3.- RESPONSABILIDAD DEL NOTARIO.-—

El Notario a diario realiza un sin nimero de actividades-
de acuerdo a las atribuciones Yy obligaciones que le confieren-
las leyes que son entre otras: La de escuchar a las partes e -
interpretar su voluntad, aconsejarias, preparar y revisar la -
documentacidn, redactar el instrumento, explicarlo y autorizar-
lo para, posteriormente, reproducirlo e inscribirlo en el Re--
gistro Plblico correspondiente, cuando sea necesario, siendeo --
muchas sus actividades, también lo son los riesgos que tienen -

de incurrir en responsabilidades, ya sea en el ambito civil, ad

(317) Citado por Carral y De Teresa, Luls. Op.cit. p. 91.
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ministrativo, fiscal o penal y en un sélo hecho puede dar ori
gen a una o varias responsabilidades. La responsabilidad del
Notario no se encuentra exactamente clasificada en la actual-
Ley del Notariado, es decir, no sefiala cuando éste cae en res
ponsabilidad civil o penal, sélamente precisa cuando el nota-
rio incurre en responsabilidad administrativa, ya que a su vez
la confunde con la confunde con la disciplinaria. La Legisla
cibén de 1980 sf seflalaba cudndo el Notario incurria en respon

sabilidad penal y civil (art. 83).

Siguiendo a esta legislacidn, podemos clasificar la --
responsabilidad notarial en: a) Civil; b) Penal; y c) Admi--
nistrativa, dentro de &sta se encuentra: La disciplinaria y -

la fiscal. Analicemos cada una de ellas:

3.3.1.- RESPONSABILfDAD CIVIL.- Como ya mencioné, en el art.
83, Segundo Pirrafo de la Ley de 1980, expresaba que de la --
responsabilidad civil en que incurran los notarios conocerin-
los Tribunales Civiles a instancia de parte legitima y en --
los términos de su competencia y éue el notario deberia ser -

ofdo.

Entendemos a la responsabilidad civil como el incumpli-
miento de wun deber, con perjuicio de un tercero y de la ne-

cesidad de reparar dicho dafio.
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El Maestro Carral y De Teresa(38),

sefiala 3 requisitos
para que haya responsabilidad civil peor parte del Notario: --
"1l.- Que haya violacidén de un deber legal,per accidén u omisidn
del Notario; 2.~ Que haya culpa © negligencia de una parte de

éste; y 3..,~- Que se cause un perjuicio”.

El Tratadista Pérez Ferndndez del Castillo(Bg),

dice ~-
que: "la doctrina reconoce en la responsabilidad los siguien-
tes elementos: La realizacidén de un dafio, la culpa y el nexo
causal entre ambos y afiade "La fuente de la responsabilidad -
es contractual y extracontractual®. Méds adelante, el mismo -
autor sefiala: "La responsabilidad civil en que incurre un no-
tario nace de la abstencidén o actuacidbn iifcita y culposa",de
clara que da lugar a uno de los siguientes supuestos: l.- Por
causar dafios y perjuicios al abstenerse, sin causa justa, de-
autenticar por medio de un instrumento piiblico un hecho o ac-
to juridico; 2.~ Por provocar dafios y perjuicios, en virtud -
de una actuacidén notarial morosa, negligente o falta de técni
ca notarial; 3.- Por causar dafios y perjuicios por la declarg
cidén judicial de nulidad o inexistencia de una acta o es---
critura pilblica; 4.- Por causar dafios y perjuicios al no ing
cribir o inscribir tard{amente en el Registro Piiblico corres-
pondiente una escritura © acta cuando haya recibido de su --
cliente, para tal efecto, los gastos y derechos: y 5.- Por da

fio material y moral causado a la victima o a su familia en 1la

(38) 0p-c

p. 132,

(39) Op. et1t. p. 345,
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comisién de un de1itot49). ros artfculos 8¢ y 1830 del C&di-
go Civil para el Distrito Federalnos sefialan cuando un acto -

es nulo o ilfcito.

En virtud de lo anterior, el notarioc estd obligade a in
demnizar cuando incurra en responsabilidad civil, asi lo sefia
lan los artf{culos 1910 y 2615 en relacidén con los articulos -

2117 y 2118 del mismo ordenamiento.

La reparacién del dafio civil estd garantizado por el no
tario con la fianza que la Ley del Notariado expresamente se-—
fiala en su articﬁlo 29 fraccién 1I, que dice que la fianza se
aplicari al pago de la indemnizacibén derivada de la responsa-

bilidad civil en el orden que determine la autoridad judicial

Todo ésto hace pensar que el notario, para evitar incu-
rrir en responsabilidéd civil, debe cuidar gque en el acto ju--
ri{dico del cual de fe, reina tanto los elementos de existen-—
cia como los de validez, asi{ como en los hechos juridicos que
sean conforme a la ley y a las buenas costumbres, es decir, -
que no sblo debe cuidar del acto iuridico desde el punto de-

vista de la forma sino también del fondo.

Ahora bien, el notaric puede incurrir en responsabili-
dad eivil, entre otros, por error en la redaceidn de la eseri
tura o acta y segin la gravedad de la redaccidén ésta puede --

producir hasta la nulidad del acto que también puede implicar
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1a falsedad y, obviamente, si hay dolo habri también respon-

sabilidad penal.

Pienso que, aunque la Ley del Notariado actual no lo sg
fiala, por 1dégica juridica, los Tribunales Civiles del fuero-
comin, deben de seguir conociendo de las faltas de los nota--

rios cuando incurran en responsabilidad civil.

3.3.2.- RESPONSABILIDAD PENAL.- Como ya mencioné, la ley agc
tual no trata especificamente y tampoco dice ¢quién conocerd o
ante quién responde el Notario de sus faltas como tal. La --
Ley de 1980 sefialaba en el ya citado articulo 83 qué "Los no-
tarios son responsables por los delitos y faltas que cometan-—
con motivo del ejercicioc de su profesién en los términos gue
son los demis ciudadanos", ademis, como ya vimos, cuando ha--
blamos del concepco.de notario, dicho precepto decia que "el
notario no goza de ningiin fuero". Al decir dicho precepto-
que "en los mismos términos que los demds ciudadanos" no le -
atribufa ninguna responsabilidad come funcionario piiblico. El
Notario Carral y De Teresa(41), en relacidn con 1la responsabi
lidad penal del notario dice que los deberes de éste son —--—-
tres: l.- La veracidad, de la que puede derivar la falsedad -
del instrumento piiblico; 2.- La lealtad de l1a gue puede resul
tar la responsabilidad penal por revelacidn de secretos: y 3.-

El deber de custodiar. Con base en lo anterior, podemos ci--

(81) ©0p. cit. p. 133,




tar algunos ejemplos de :esfonsabilidad penal notarial: 1.- De
1ito de falsedad cuando el notario falta a la verdad de los he
chos que narre en el instrumento; 2.- Revelacidén de secretos -
(art. 31, de la Ley del Notariado y 210 y 211 del C&digo Pe---
nal); 3.~ Abuso de confianza {arts. 382 del Cddigo Penal, 35--
fraccién VII de la Ley del Notariado), si el notario dé& un uso

distinto al dinero que se le ha entregado, etc.

Por Gitimo, la Ley de 1980 sefialaba que el cargc de nota
rio terminaba sl éste daba lugar o queja comprobada por falta
de probidad o se hicieran patentes vicios o malas costumbres -

comprobadas.

3.3.3.~ RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA.- 0 disciplinaria, co
(42)
.

mo la llama acertadamente el Maestro Carral y De Teresa -
dice dicho tratadista distinguiendo una de otra: "La responsa-
bilidad disciplinaria tiende a corregir infracciones que atin-
ne ocasionan perjuicio a alguien o bien prevenir juicios —---—-
mayores“. Aflade que ésta se origina por violacién de los prg
ceptos de 1la Ley del Notariado ¥y sus reglamentos, (La adminis-
trativa se da por incumplimiento de deberes que otras leyes agd
ministrativas le imponen y que &sta protege los intereses del
Estado", pues se trata de facilitar el cumplimiento de las le-
yes fiscales o administrativas por cuestiones de interés pibli

co que afectan directamente al Estado: y en cambio, la respon-

(42} ‘1gem._ p. 128.
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sabilidad disciplinaria tiende a proteger basicamente y casi-
con exclusividad los intereses del piblico que serfa directa-

mente afectado si el notario no cumpliera sus obligaciones."

Ahora bien, la autoridad competente que aplicard la san-
cién, segin la gravedad de la falta, serd el Jefe del Departa-
mento del Distrito Federal o el Director General de la Juridi

ca y de Gobierno.

Por filtimo, de la fianza que otorga el notario, sefiala -
el articulo 29 fraccién I, sirve, en primer lugar, para garan-

tizar la responsabilidad administrativa del notario.

En relacién con el tema de la presente tesis, el notario
es responsable administrativamente por autorizar el acta cons-
titutiva de una sociedad andénima sin haber cumplido con el -
requisito sefialado en el articule 27 en relacidén con el 79 y -~

80 fraccibén IV del Cddigo Fiscal de la Federacidn.




CAPITULO CUARTO
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INTERVENCION DEL NOTARIO EN LA CONSTITUCION Y REFORMA DE ESTATUTOS




t§§ 49

4.1.- PROLOGO.-

La redaccidén de los estatutos y pactos sociales, es labor ex-
clusiva del Notario y a medida que la legislacidén es mds com
pieja, la labor es mids diffcil. Los pactos sociales de una -
Sociedad Colectiva, estdn siempre inspirados en el principio-
‘personalista de dichas sociedades y parece, pues, gue en las-—
Sociedades An6énimas no debe jugar este principio. Mas en la-
prictica no existe una frontera terminante. Muchas Socieda-
des Andnimas estdn influfdas por principios personalistas. --
Son las Sociedades Andnimas de tipo familiar, en las cuales-
en muchos articulos de los estatutos aflora el "intiutus per-
sonae". En estas Andnimas se exige, como precaucién fundamen
tal, que las acciones no salgan del grupo familiar. En estos
casos el Notario debe incluir en los estatutos una adminigs--
tracién de blogque, para que en la venta de acciones opere 1o
gseflalado en el articulo 130 de la Ley General de Sociedades -
Mercantiles, o bien, dando preferencia a los antiguos accio--
nistas en caso de transmisidn de acciones (derecho del tanto)
como el seflalado en el articulec 132 de la ley mencionada, que
opera de oficio cuando se aumente el capital. Esta sitwvaeciédn

tiene,pues, ficil solucidn.

El nimero de Sociedades Andnimas de tipo familiar, 1le-

ga a ser tan considerable que requiere una funcidén especial -~
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del legislador. En ausencia de una ley especial, corresponde
al Notario una previsora redaccién estatutaria. Dichas So--
ciedades son empresas mercantiles dotadas de existencia le--
gal estable, con personalidad juridica pero limitada a los -
bienes de la Sociedad, pero que al mismo tiempc gozan de es--
tructura externa flexible ¥y de organizacién simplista que les
permite actuar de una manera semejante a las colectivas. En
dichas Sociedades existe una coincidencia sustancial entre -
administrados y administradores. Sus acciones no se cotizan-
en bolsa y carecen de mercado. Por pactos se trata de evitar
que las acciones sean libremente negociables al margen de a--
cuerdos sociales, pues la transmisidn representaré una altera
cién del elemento personal de la Sociedad. El Notario debe-
rd enlazar en ellas la conveniencia de la mayoria para impe--
dir que de pronto pueda inmiscuirse en la empresa un nuevo -
accionista desconocido, asi como el interés de las minorias -
para que puedan desprenderse de sus acciones por un justo --
precio. La necesidad de tutelar estos derechos de la minoria
serd tanto mayor, cuantc mds dificultades ella tenga, para -~

enajenar sus acciones a un justo precio.

El Notario redactard los estatutos de acuerdo comn el —-
fin que persiguen sus clientes. Unas veces bastard una redac
cién brevisima con pocos articules, incluso sin consejo de ad

ministracidén, otras veces deberdn ser mi&s extensos con pactos
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de sindicacién y, en fin, también habrd de redactar estatutos
muy completos con consejos de administracién, directores, ge-

rentes, etc,

Tratar de aconsejar a los Notarios una forma de redac--
cidén, en mi caso, serfa tanto como querer ensefiarle al gene--
ral a dirigir la batalla, pero me atrevo a opinar 1o siguien-

te:

Primero.- Redaccién breve y concisa. Lo que la ley pre
ceptia, remitirsg a ella pero no transcribir toda la ley en -
los estatutos, ya que cuando lo bueno es breve es dos veces -
bueno. Una Sociedad Anénima normal sélo llevaria lo que sefia

1an los art{culos 62 y 91 de 1la L. G. S. M.

Segundo.- Redaccién flexible, no rigida.- Al redactar-
l0s estatutos no se Aeberé olvidar gue la inmensa mayorfa de-
Andnimas, estdn destinadas a servir los intereses de nuestros
clientes durante muchos afios y, por lo tanto, una redaccidn -
de estatutos con horizontes peguefios les puede perjudicar. Es
decir, se deben evitar los plazos‘de duracién de l1la Sociedad-
Anénima y poner duracién indefinida para evitar las prérro-
gas; los objetos sociales demasiados concretos, siendo prefe-
rible extenderse en muchos posibles objetos sociales, es de—-
cir, el objeto de la Sociedad sera lo mis amplio posible pa-

ra evitar la modificacién de éste; dejar al arbitrio de 1a --




Q§§i--------- -..::E=\52

asamblea general la distribucién de beneficios, rotando dis--
tribuciones rigidas que con el tiempo tengan que ser modifica
das, se consignard gque el consejo, en su caso, esté compuesto

de un nmero miximo y uno minimo, siempre nones.

Tercero.- .Redaccibén clara y precisa. Unos estatutos o
pactos de obscura o imprecisa redaceidn, originaria pleitos y
como ya sefialé anteriormente, la funcidén del Notario es evi—
tar controversias futuras, toda vez que'se conocen infinidad~
de casos en que una redaccidén desafortunada ha provocado 1li--—

tigio.

La doctrina y la legislacidén sefialan dos sistemas de -
fundacién: la llamada simulténea, gue es la gue Nos ocupa, en
la cual la Sociedad Anénima se funda en un sélo acto por --—
convenio entre los fundadores y por comparecencia ante Nota-
rio Piblico, y la llamada sucesiva, en la cual no se constitu
ye sino hasta que se cumple con 1la altima fase de un compli-
cado proceso que al final de cuentas termina protocolizéndose

ante Notario.

El articulo 90 de 1la L. G. S. M., dice que la Socie--
dad Andnima puede constituirse por la comparecencia ante N&tg
rio de las personas que otorguen la escritura social o por -
suscripcidén piblica. La intervencidn del Notario es muy im

portante en ambos sistemas, ya que en las dos ademis de exami




nar todos los problemas de capacidad, también serd el Notario

quien redactari los estatutos o harid un profundo estudio de -

los que se le presenten, describird 1os bienes aportados,ecc‘.

4.2.- CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD.-

La intervencién del Notario en este momento, es de suma

importancia, ya que debe examinar la capacidad de los otorgan

tes. Una atencién espécial que ponen los Notarios es cuande

una Sociedad es fundadora de otra. Deberdn tomar muy en cuen
ta, para saber si el representante de la Sociedad fundadora-

tiene © no capacidad y a su vez examinar si su representada -

tiene esa capacidad, si dentro del objeto de l1la sociedad fun-

dadora estd el de adquirir acciones o partes sociales; basta-

rd con la comparecencia del &rgano administrativo, de lo con-

trario, tendrd que ser el érgano supremo, es decir, la asam—-—
blea general serd la que acuerde la participacién en la fun-

dacién de una Sociedad Anénima distinta.

El Notario antes de la autorizacién de la escritura, de

beri tener en cuenta todas las prohibiciones legales. Las
prohibicicones se

fundan en circunstancias objetivas, gue unas
veces obedecen a razones de modalidad y otras a proteccién de
intereses diversos. Las prohibiciones tienen su causa en un-

precepto legal. El Notario debe conocer exactamente todas -
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las prohibiciones y, en archivo cuidadosamente catalogadas, -
deberd, como ya sefialé, antes de autorizar la escritura, con-

sultarlo previamente.

En los paises en los cuales el Notario, ademis de feda-
tario es, por excelencia, un profesional del derecho, es evi-
dente que ha de tener y tiene gran importancia su interven---
cidén en la fase de constitucidn de la Sociedad Andnima. Los
clientes, en gran mayoria de casos, se presentan al Notario -
totalmente desorientados. El Notario ha de examinar su velun
tad, sus propésitos. Percatado de lo que realmente quieren,-—
les aconsejard la forma de la Sociedad y., desde luego, les ha
ri notar las grandes ventajas de 1la Sociedad Andnima. Ante-
la realidad de los hechos, el Notario aconsejard la forma de-
la Sociedad Andnima, exponiendo las véntajasle inconvenien--
tes de ésta y otras, no sélo desde el punto de vista del De-
recho Mercantil, sino también del Civil y del Fiscal, sin ol
vidar que la responsabilidad de los socios en la Sociedaad Ané

nima, se limita al page de las acciones suscritas.

Mas en la fase de formacidn, su labor se estenderi, en-
ocasiones, a la causa subjetiva, gue motiva e impulsa a los -
clientes a la Constitucidn de la Sociedad Andnima, y as{ po-

driamos dividir a la Sociedad Anénima en tres grupes:

1.~ Sociedades verdaderas en las cuales realmente exis




ten en la forma y en el fondo, todos los elementos

que necesariamente debe reunir la Sociedad Andénima.

Sociedades con simulacién relativa, las cuales reu
nen todos los requisitos de forma, pero el fin gque
se proponen los fundadores al constituirlas, queda
oculto, Ya que en muchos casos, gracias a ellas --
l1os fundadores pueden sostener una prohibicién le-

gal.

Sociedades con simulacidén absoluta, y en las cua--
les no sb6lo el fin queda oculto, sino que padece -
las pfopias formas. Asi, en las llamadas Socieda-
des Unimembres, en que el empresario individual no
tiene forma juridica para limitar su responsabili-
dad, puede llegar a tal fin creando una Sociedad--
Anbénima, en la que suscriba todas las acciones me-
nos cuatro que pone a nombre de testaferros y lue-

go compra o bien pone a nombre de sus familiares.

Tenemos que insistir aqui de la enorme responsabilidad-

abstenerse,

que contrae el Notario elaborando 1la Constitucidn de Socieda-

des, cuya finalidad sea sortear una prohibicién legal y debe-

en absoluto, de su autorizacidn como fedatario, -

no sblo por principioc de ética profesional, sino qune también

por la evidente posibilidad de que en un futuro se Vea envuel

.



tocomo encubridor o cémplice en un desagradable procedimiento.

Lo antes expuesto, no ha de impedir al Notario que acon-
seje a sus clientes la forma jurigica menos gravada por la ley
y ello a consecuencia del juego de dos principios: E1 de auto
nomia de la voluntad, que autoriza a las partes para obligarse
como tengan convenido; y la regla fiscal que permite al contri
buyente que disponga de_variog medios legales para conseguir -
un determinado resultadé, escogiendo licitamente aquél que su-
fra una carga tributaria menos elevada. Pero véase la diferen
«ia entre aconsejar una forma de sociedad por su menor tributa

cidén o aconsejar para sortear una prohibicidn legal.

4.- Sociedades Condicionales.- La influencia del poder -
piblico en 1la Constitucibén de la Sociedad,se mani---

fiesta en permisos y autorizaciones.

asi, en nuestra legislacién actual,para que los extranje

ros puedan tener una participacién superior al 50 % requiere
de la autorizacidén de la Comisidn Nacional de Inversiones Ex--
tranjeras. De acuerdo con el nuer Reglamento, no todas re---
cquieren de este permiso. En tales casos, deseosas las partes-
de quedar vinculadas en sus relaciones ante 1la imposibilidad -
de esperar la autorizacidn, el Notario puede aconsejar 1la Cons
_titucién de la Sociedad, a condicidn suspensiva y, una vez Ob-

tenida la autorizacién, ~queda cumplida 1la condicidn. Consi-
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dero este procedimiento mAs recomendable que la del precontra

to que no se ha regulado hasta la fecha.
4.3.- EN LA REFORMA DE ESTATUTOS.

En nuestra Legislaciédn, deberia ser obligatorio que a tg
das las asambleas extraordinarias donde se acuerde la modifica
cién de estatutos, se cglebraren con la presencia de un Nota--
rio que fungitia como Secretario de la asamblea y que sc encagp
gari de redactar el acta y no sblamente como sefiala el articulo
194, ya que ésto, no es mas que una simple declaracidn donde-
una persona que se dice Delegado de la asamblea declara que-
se celebrd dicha asamblea y que las firmas que aparecen en el-
acta correspondiente son de las personas que asistieron a la -
misma. Siendo el Notario fedatario por excelencia, nadie de-
ber3 dudar ni de 1a fecha ni de los términos en que los acuer-
dos se han adoptado, ademds, siendo el Notario profesional del
Derecho, lo0s acuerdos se tomardn con su asesoramiento y reung
rén todos los requisitos legales. . Por Gitimo, siendo un técni
co en materia tributaria, los acuerdos responderdn a una tribu
tacién lo mds favorable posible para 1la Sociedad, como en el -
caso de cuando se acuerda la venta de acciones, la transforma-
cién para adoptar la modalidad del capital variable, la trans-
formacidn de una Sociedad Andnima en una Sociedad Civil o vicg

versa.




Como en nuestra legislacidn no es obligatoria la intexr
vencién del Notario en las asambleas, son las mismas Soclieda
des las que sufren las consecuencias. Acucerdos tomados fue-
ra de plazo, prérroga de la Sociedad una vez extinguido el -
plazo o aumentos de capital omitiendo el derecho de suscrip-
cidén preferente que, como ya sefialé, opera de oficio, etc. -
Al presentar los interesados o la mayorfia de veces el '"dele-
gado", el acta de asamblea, el Notario se encuentra en muchi
simos casos en una imposibilidad absoluta de redactar la es-
critura que en dgfinibiva tiene que elevar a plblicos tales-
acucrdos. En otros cases, la podrd redactar, pero con enor-
me tributacién y, en algunos casos, deberd hacer alarde de -
toda su sabidurf{a juridica para enmendar con la escritura --
los defectos de los acuerdos en aguéllo que sea posible sub-
sanarlo. Algunas Sociedades precavidas, presentan al Nota--
rio, antes de la asamblea, los proyectos de acuerdos a to--—
mar, para gue éste proceda a su redaccidn, ésto por lo regu
lar ocurre en las sociedades importantes en donde el Notario
es asesor juridico y fiscal, y su -intervencién en las asam-—
bleas abarca desde la misma convocatoria hasta la redaccién-

del acta.

La intervencidén del Notario en la creacidén, desarrollo
y extincidén de las Sociedades Andnimas, es amplisima y ne-

cesaria y la aportacién-de dicho fedatario en ideas y solu--
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ciones nuevas es de gran importancia, dada la amplitud del tg
ma, en este trabajo s6lo me concreto a su intervencidén en la-
constitucién y reforma de 1os estatutos de la Sociedad Ang ’
nima. El Notario, como hombre prictico, percibe la realidad-
donde surgen los intereses que buscan proteccién. Esta pro--
.teccidén es variadisima. Unas veces se movera en el campo del
derecho civil, otras en el derecho comercial e, inclusive, en
el derecho fiscal y penal. Mas, en la préctica, hay pocos -
problemas reales que en fase de asesoramiento sélo correspon-
de al derecho me;cantil. fiscal, civil, ete. El1 profesional-
que sélo tuviera un conocimiento aislado de una de estas ra--
mas del derecho., fracasaria plenamente en su labor de aseso-
ramiento, ya gque la solucidén de problemas reales s61o podra-
obtencrla combinando las normas que procedan de diferentes --
disciplinas (por ejemplo, los problemas derivados del pacto -
expreso contenido en un contrato de Sociedad, por el que de--
ben continuar en la Sociledad los herederos del socio falleci
do © concretamente los derivados del usufructo de acciones en
las Sociedades Anénimas), aqui hay una.accién reciproca entre
reglas de distinta procedencia. El profesional ante el pro--
blema plantcado deberd tener un conocimiento profundo de to-
das las mencionadas disciplinas y la mente despejada para en-
contrar la solucién mids apegada a la perfeccidén. Resulta evi
dente que tendrd que vencer grandes obsticulos, ya que tendréd

que pensar por cuenta propia sn poder acudir a la simulacién -
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del pensamiento gue consiste en combinar ideas maguinalmente-

aprendidas, ya que de nada le servird éstas ante la avalancha
de nuevos problemas, cuya solucidn encontrard en sus conoci--
mientos profundos y su intuicién, mas no en ning@n manual ni-
libro de comentarios, dado que, cn definitiva, estos comenta-
rios no surgirdn sino después de mucho tiempo de haber los --—
profesionales resuelto el problema. Con ello quiero signifi-
car la rapidisima evolueidn de 1a vida juridica y. en espe——-
cial, eg el Derecho Mercantil, el uso y 1la préctica adaptan -
a su peculiar manera 1a norma juridica, de agui, nuevas nor—-
mas y también nuevas pricticas. También quiero significar —-
que muchisimos problemas han de ser resueltos por el profesig
nal con ideas propias, imprimiendo la solucidn de las mismas-
el sello vy la elegancia de su personalidad, de agui 1la enop
me diferencia entre el Notario que tiene el punto de vista del
asesor y del abogado gque conduce a un litigio. El Notario-
debe adoptar precauciones para evitar gque el acto o contrato-
que estructura para una vida normal, desemboque en litigios -
futuros. Las diferencias tedricas.han de quedar siempre su--
bordinadas a la eficacia prlctica bien cimentada, gue excluya
la posibilidad de todo litigio. Puede elegir entre diversas-
maneras de proteger los intereses de sus clientes y ha de con
figurar 1os hechos de una forma tal, gque el resultado sea cla

Iro.




4.4.~ NECESIDAD DE LA INTERVENCION DEL NOTARIO.

La importancia de que las Sociedades Andnimas se consti'
tuyan o modifiquen en escritura plblica es necesaria e impor
tantisima en tanto la intervencién del Notario pueda servir -
para evitar la constitucién de sociedades ficticias o creadas
para burlar la ley o los deréchos de otras personas o de ad--
vertir a las partes del verdadero significado o alcance de 1la

personalidad juridica del ente asociativo que crean.

En cualgquier caso, la incidencia de la intervencién nota
rial no pasa deser profilictica limitada y eventual, pues sélo
si el Notario tiene cabal conocimiento de 1o que se trama o da
do el planteamiento de la operacidn estd clara la intenciédn de
los otorgantes, el fedatario podrd y deberd excusar su inter--

vencidn, de conformidad con las reglas que lo gobiernan.

Lo anterior no quiere decir que la necesidad de que las
Sociedades Andnimasse constituyan o modifiquen por medio deli -
instrumento piblico por esencia que es la escritura piblica, -
sea una materia desprovista de interés. Tiene interés no sd-
lo desde el punto de vista de la corporaciodn notarial, sino, -
sobre todo, en funcién de la seguridad juridica que en éste, -
como en otros sectores de la actividad negocial, encuentra en-

el Notaric uno de sus mds eficaces colaboradores.




N

La formalizacidén instrumental de la constitucidn de una

Sociedad Andnima o de sus eventuales modificaciones garantiza

tres extremos fundamentales:

l.- Dado que el Notario Latino debe ser, al mismo tiem-

po profesional del derecho y fedatario piiblico,los-
interesados contarin, desde el primer momento, con-
un asesor competente y, sobre todo, imparcial que -
les aconsejari sobre los problemas gue necesaria---
mente se plantean y que pueden ser muy complejos --
cuando ‘se pretende constituir una sociedad o modifi
carla. Pensar que, cuando nos enfrentamos al proce
so constitutivo, esos problemas se resuelven por 1la
via legislativa, sobre todo con nuestra caduca Legis
lacién Mercantil, equivale a ignorar que la previ--
s5ién legislativa por completa que quiera ser, ja--
mds tendrd cardcter exhaustivo. Se olvida, ademis,
que en el Derecho Mercantil en materia de Sociedad-
Andnima, es la rama que mds claramente escapa a la-
contratacién masificada a la Sociedad en un caso --

particular que requiere atencidn especiai.

Ahora bien, es cierto que las normas legales imparati--

vas resuelven de suyo una serie de cuestiones que no quedan -

entregadas a la iniciativa particular. Pero también es cier

to que ninguna legislacidén es tan rigida e inflexible gque neu




Q§s¥ 63

tralice a prioridad la posibilidad de adaptar los estatutos -
sociales a las conveniencias particulares del grupo gue se cong
tituye, en el que muchas veces es necesario armonizar 1nte:e~.
ses contrapuestos para que la Sociedad Andnima cuya constitu-
cidén se proyecta esté en condiciones de viabilidad. Elegir la

forma social adecuada, configurada de conformidad con el desti
no que la Sociedad ha de cumplir durante su ciclo vital son ob

jetivos que no estin normalmente al alcance de guienes se pro-
ponen coordinar sus actfvidades ¥ su dinerc para abordar con--

juntamente la relacidn de una empresa.

2.~ El derecho comparado muestra una clara tendencia al
limitar los casos en que las irregularidades del pro-
ceso constitutivo puedan dar lugar a la nulidad de 1la

Sociedad. La seguridad del trdfico juridico exige, -

por otra parte, que la nulidad de la Socliedad si se -
declara no perjudique los derechos de guienes contra-

taron c¢on ella de buena fe.

La ley obliga, como contrapartida, a que se adopten las-
miximas garantias para evitar que una Sociedad, al constituirp
se o al modificarse cumpla las exigencias legales. La inter--
vencidén del Notario es, sin duda, la prenda mis segura de que-
no se producirdn anomalias y de que el Auevo ente que nace -
inicie su vida corporativa sin alterar su estructura dentro —--

del marco establecido por ei ordenamiento juridice.
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3.~ Por #iitimo, el instrumento péblico es la suprema ga
rantia de autenticidad. La fe piiblica asegura que-
los actos en virtud de los cuales una sociedad se -
constituye o se modifica, se han cumplido realmen-
te. Sélo 1la intervencidn del Notario proporciona -
la certeza de gue las declaraciones de voluntad de-
los otorgantes se han producido al menos al tiempo
de firmar el documento, libre, consciente y espon--
pontédneamente. En fin, ponderar las ventajas que -
reporta la intervencién del Notario en la constitu
cidn o modificacién estructural de la Sociedad Anéd-
nima seria tanto como hacer en general una analogia
de 1la funcidén notarial, cuyo prestigio, suficiente-
mente acreditado no necesita a estas alturas, mas -
propaganda gue la gue hace, sin propenérselo, todos
l1os que dia a dia cumplen honestamente la importante
tarea que el Estado les tiene encomendada. La cir-
cunstancia de gque mediante la Sociedad no sdlo se-
perfecciona un contrato que ha de desplegar sus efec
tos entre las partes, sino que, ademds, se articula
una entidad corporativa, un grupo personificado que-
intervendra en el trafico como agente creador de nug
vas relaciones juridicas, postula especialmente la -
necesidad de que la forma piiblica notarial presida -

la constitucidn, la modificacién y, por qué no, la-




fusidn, la transformacién ¥y la extincidn de la So

ciedad Andnima.

Suponer que la intervencidn del Notario es innecesaria~
porque el asesoramiento puede proceder deotros profesionales-
del derecho y que para lograr la autenticidad basta con que -
los interesados se ratifiquen ante el encargado del Registro
o del organismo en gue la Sociedad deba ser inscrita, implica
sustraer a un drgano especialmente cualificado una funcidn-
que le és inherente ¥ que ha cumplide tradicionalmente con -
fideilidad y pulcritud para endosdrsela a quien estd llamado a
desempefiar otras. Hay que dejar claro que no se trata tanto-
de la pura completencia técnica como de la mentalizacidn del-
funcionario y de procurar, ademds, una l6gica y racional dis

tribucidn del trabajo.

El legislador fue plenamente consciente de todo lo di~--
cho. Basta con leer los diferentes articulos de nuestra ley-—
referentes a la forma de constituir, modificar y, por qué no,
a la transformacidén, fusidn y extincidén de la Sociedad Andni-
ma para percatarse del papel primordial que nuestro derecho -

asigna a la intervencidn notarial.

El articulo 52 de la Ley General de Sociedades Mercanti
les, dice gue las Sociedades Mercantiles se constituiridn ante

Notario Piiblice y en la misma forma se hardn constar sus mo-
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dificaciones; el articule 31 fraccibén IIT del Reglamento del

Registro POblico de Comercio, en relacidén con el articulo 19~
del Cédigo de Comercio, dice que la escritura constitutiva -
deberi inscribirse en el Registro Piiblico de Comercio; por -
otro lado., el articule 182 de la Ley General de Sociedades --
Mercantiles, dice que es facultad exclusiva de la Asamblea -
Extraordinaria cualquier modificacién de los estatutos y el -
194 de 1a misma ley, especifica que las Asambleas Extraording
rias se -protoclizarin y!se inscribirédn en el Registro Pidlico-
de Comercio, en el mismo sentido se expresa la Ley de Socie--
dad Andnima Espaﬁola, en sus articulos 62 y B4, por obviedad-

no se 'citan preceptos legales de otros paises.

Para concluir, el articulo 29 del Reglamento del Regis-
tro PGblico de Comercio, es claro al decir que: r58lo se re--
gistraran: 1.- Los testimonios de escrituras, actas notaria-
les,pSlizas u otros documentos auténticos"., y su arc{culo 31-
dice que corresponden al libro primero ". .II.- Constitu----
cién, reformas, fusidn, transformacién, disolncidn y liquida-

cidén de Sociedades Mercantiles".

Como se ve, el Derecho Mexicano otorga al instrumento--
notarial el rango y la categoria que le corresponden, de -~ -
modo tal que sélo si los actos enumerados que abarcan, como -
se ha visto, desde el nacimiento hasta la extincién de la So-

ciedad Andénima, pasando por todos los posibles supuestos modi




ficatorios, se formalizan en escritura pﬁblica Y pueden tener

acceso al Registro Pdblico de Comercio.

Ahora bien, toda esta importancia gue el legislador le
da al instrumento notarial, parece quitdrsela cuande hace ---
obligatoria la homologacidén judicial de 1la escritura constitu
tiva y sus modificaciones para su inscripcién en el menciona-
do Registro Piblico de Comercio, tema que trataré mds adelan

te.

La falta de escritura cuando se trata de actos que, se-
gin lo diche, deben formalizarse, en ellas lleva consigo una-
consecuencia de extrema gravedad. El acto en cuestidn no serd
inscribible en el Registro Piblico de Comercico y, consecuente
mente, serd una Sociedad irregular que no surtiri efectos --
contra terceros, quienhes si podrdn aprovecharse de esa cir---

cunstancia.

Sin querer abundar en el tema de la situacidén que guar-
da una Sociedad Anénima constitufda o modificada fuera de -
protocolo normal, sélo diré algunas palabras sobre el parti--

cular.

En términos generales, puede afirmarse que la falta de
escrituras y de inscripcidn no afecta la validez del acto en-

tre partes.
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En México, la Sociedad AaAndnima conste o no en escritura
piblica, tiene perscnalidad juridica, siempre que se haya exte
riorizado, como tal, frente a terceros, a diferencia del Dere-
cho Espafiol, en el cual la Sociedad Andénima tiene personalidad
juridica hasta gue se inseribe en el Registro Mercantil, nunca
antes, es mds, algunos tratadistas espafioles consideran que si
no hay escritura pablica, la Sociedad Anénima no es persona -
juridica, ademis,consideran que antes del otorgamiento de la -
escritura pdblica la Sociedad Andnima no estd todavia consti-

tuida.

Como se ve, en la legislacidn y en la doctrina espafiola,
es necesdario que la constitucién o modificacidn de las Socie-
dades Anénimas conste en escritura piiblica, a fin de que ta--—
les actos tengan acceso al Registro Mercantil y surtan as{ la-

plenitud de sus efectos.

ElL CSdigo de Comercio Espafiol de 1885, en su articulo --
116, decia que: "Una vez constituida la Compafifa Mercantil,--
tendrd personalidad juridica en todos sus actos y contratos”.
Pero como requisito previo para empezar su actuacidn efecti--
va, debia llenar las dos formalidades de fundacién en acta no
tarial e inscripcién en el Registro Mercantil, asimismo, el ag
ticulo 119 del cédigo de Comercio Espafiol, actual, dice: "Toda
compafifa de Comercio antes de dar principio a sus operaciones,

deberd hacer constar su constitucién, pactes y condiciones en-




N G

Sa———

escritura piiblica gue se presentard para su inscripcidén en el
Registro Mercantil, conforme a lo dispuesto por el articulo -
diecisicte”, este idltimo precepto declara, al igual gue nues-
tro articulo 19 del Cddigo de Comercio, gue la inscripcién en
el Registro Piblico de Comercic (Registro Mercantil en Espa--
fla) es potestativa para el comerciante individual y obligato-
rial para el comerciante colectivo (Sociedades Mercantiles en

México) -

POr otro lado, la posicién que adopta el proyecto de Es
tatutos de la Sociedad Andénima Europea, es de signo positivo.

Segin los articulecs 22 y 32 del Proyecto de la Sociedad Andni-

ma Europea, puede nacer por fusién, por creacién de una -
holding o por constitucién de una filial com@Gn. Para la --—-
constitucidén por via de fusidn, el articulo 24-5,dice que ---
los actos de las juntas generales de las Sociedades fundado-—-
ras, deberin ser autenticadas,lo mismo dispone el articulo -~
32-5, cuando se trata de la constitucién de una holding y, --
por filtimo, el articulo 94 establece gque el acta de la Asam--
blea General Extraordinaria, deberid protocolizarse e inscri--

birse en el Registro Piblico de Comercio.

El capitulo expuesto, prueba la importancia y la necesi
dad de la intervencidn del Notario, en la constitucidn y re--
forma de las Sociedades Andnimas vy, en general, en la vida-

de las mismas. Mas a no dudarlo, esta intervencién quedard
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més justificada y serid mds solicitada en razdén directa a la -

competencia del Notario, asi como la capacidad de dicho feda-
tario y la forma de haber obtenido la patente, por lo que --
considerc sumamente importante seffalar que en todas las es--
cuelas se impartan,con cardcter obligatorio para los aspiran-
tes a la abogacia, la materia de Derecho Notarial, asi como,-
tante en el Distrito Federal como en los Estados, la paten-
te de Notario se obtenga por oposicién, ya que en un pais co
mo el nuestro donde desafortunadamente el titulo de Licencia-
do en Derecho no siempre representa al abogado y otorgarle la
patente de Notario por el puro hecho de ser profesionista en-
materia jq;idica crea una falta de seguridad juridica entre -
los solicitantes de los servicios profesionales del Notario y

de la sociedad en general.

Creo que la seguridad juridica, congruente con la fun-
cién que estd 1lamada a cumplir la i{nstitucidn notarial, pos
tula que los actos en virtud de 1o0s cuales se crean o modifi
can las Sociedades Andnimas, deben formalizarse en instrumen
to autorizado por Notario. La formalizacidn via escritura -
de tales actos, debe ser presupuesto de su inscripcidén en el
Registro Piblico de Comercio, a fin de que aguéllos surtan -
los efectos que estdn destinados a producir. En particular,
la intervgncién del Notario debe ser exigida cuando se trate

de sociedades que gozan de la personalidad juridica y espe--
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cialmente si el acto afecta a su nacimiento o modificacién, y

reitero que por qué no, a la transformacidén, fusién o extin--

cidn.

Este doble requisito: escritu?a e inseripeidén en el Re-
gistro POblico, no difiere en lo fundamental de la linea de -
conducta generalmente adoptada en el Derecho Comparado, aun-—
que en el matiz haya diferencias impuestas por la especiali--

dad y los caracteres internos del régimen orgdnico-juridico -

de cada pais:

Como por ejemplo, la fundacidn por acta "Apud Judicem",
tipica de aquéllios paises en que la funcién notarial, al modo
sajbébn, estd reducida a su expresién minima de autenticacidn -
de firmas y simples hechos en que, como en Alemania, Juez y--
Notario se distribuyen, en la misma érbita de concurrencia, -
determinadas actividades. Tsta diferencia, dicho estd, es pu
ramente accidental, radica en la persona del funcionario au-
torizante y no en la funcidn fideifaciente, que en esa ta--
rea limitada y concreta de la autenticacidén, es una Y la

misma., ya la desempefic el Notario, ya la ejercite el Juez.

En la Ley Espafiola de 17 de julio de 1951 sobre el Régi
men Juridico de las Socicdades Andnimas, dice en su articulo-
69 que la Sociedad Andnima no tendrd personalidad jurfdica. si

no hasta jue se haya constituido mediante escritura piblica y




se haya inscrito en el Registro Mercantil.

como se puede apreciar, esta Ley parece respetar,integra
mente, la trascendencia de la funcidén notarial y registral en-
la etapa inicial de la Sociedad Anénima, asimismo, a su alum-
bramiento a la vida jurfdica. Es, por lo tanto, en el origen-
14gico y cronoldgico, 1la escritura notarial que expresamente-
exige la ley y que es imperativo requisito en un sistema de —-
registro comerciail que, como el de la propiedad raiz, se apoye
en el décumento notarial fuente de la inscripcién o vehiculo -

necesario para que éste se produzca.

La Gnica difcrencia con nuestro derecho, es gque la Ley -
Mexicana reconoce personalidad juridica a las Sociedades Ané-
nimas, censten © no en escritura piblica y, por ende, estén o

no inscritas en el Registre Piblico de Comercio.
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CALIFICACION DE LEGALIDAD DE LA SOCIEDAD ANONIMA




5.1.- CALIFICACION NOTARIAL.-

La calificacidn notarial es de suma importancia, toda vez
que a través de ella el Notario determina el tipa de contrato o

figura que se adecue al descoc de los comparecientes, cuidando -

se rednan las elementos de fondo y de forma, segiin la naturale—

za del acto o hecho juridico, por lo que deberd tener presentes

tanto los preceptos legales como los puntos de vista doctrina--—
les y de esta manera recopilar los clementos necesarios para-—- i

que proceda a la creacién del instrumento piblico deseado por -

las partes, es decir, cuidard que la figura juridica a elaborar,
sea conforme al deseo de los comparecientes, donde,ademds, debg
ri demostrar su profesionalismo y su gran capacidad téenica ju-
ridica, en virtud de gue de &l depende que el acto o hecho ju-

ridico otorgado satisfaga los deseos de sus clientes.
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El Notario, como profesional del derecho que es, y ac—-
tuando como Lawyer en la terminologia sajona, puede ser -y es
realmente- el Consejerc adlico que preside el proceso de ges-
tacién de la Sociedad y sus modificaciones; me refiero no sb-
lo al aspecto técnico juridico, pues del ccondmico financiero
Suele estar ausente o per esta razdn, muy habitualmente, es -
el redactor de los Estatutos de la Sociedad. Quiere decir -
ésto que, dejando a salvo otros profesionales especializados,
el nivel y la preparaciEn del Notario -al menos en el Distri
to Federal- para estas tareas es bastante superior al nor---

mal entre los profesionales del derecho.

Pero alin en aquellos <¢asos en gue los Estatutos vienen
preparados y redactados por letrados., surge inevitablemente-
como problema previo a la autorizacidn de la escritura funda-
cional, a 13 justificacidén piblicamente documentada de las --
aportaciones, =21 acto de nacer a la vida el nuevao ente juridi
co, el de la calificacidédn notarial. Por razones de moral ge-
neral, por motivos de ética profesional, por exigencia -in---
cluso estética- del bien hacer: y-si todo eso no bastara, por
imperativos legales vy profesionales, 1o hecho de mano ajena-
tiene <que pasar por el cedazo Jdel criterio personal del Nota
rio antorizante que puede y debe, por tada esa serie de prge
misas y por una consideracidén final de su propia rasponsabili

dad civil, dictaminar si ha de prestar o0 no sSu concursc autgo
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rizando el otorgamiento que de &1 se requiere y que va a dar-

vida juridiea a la Sociedad Anénima

Por otro lado, las normas que declaran obligatoria para
el Notaric su intervencién, la Ley del Notariado sefiala que -
el Notario no sélo deberd excusar su ministerio, sino negar
la autorizacidén notarial cuando, a su juicio, todos o algu-
no de los otorgantes carezcan de capacidad legal necesaria pa
ra el otorgamiento que pretendan, cuande la representacidn del
que coméarezca en nombre de tercera personal natﬁral o seocial,
no esté legitimamente acreditada o no le corresponda por las-
leyes y cuando el acto, el contrato, en teodo ¢ en parte, sean
contrarios a las leyes, a la moral o a las buenas costumbres-
© se prescinda por los interesados de los reqguisitos necesa--

rios para la plena validez de lo0s mismos.

El deber legal y reglamentario del Notarie., encualquier
caso, se extiende al ambito de las calificaciones previas que
debe formular antes de autorizar Yy signar el instrumento pi-

blico.

La calificacién notarial abarca, a mi entender, 108 si-

guientes extremos:




a) ESPECIFICOS:
1.~ capacidad de las partes.
2.- Libre manifestacidn del consentimiento.
2.~ Identidad de los comparecientes.

4.~ Denominacién o calificacidénjuridica del

acto o hecho jurfidico deseado por las partes.

B) GENERICOS:
. i.- La prabia competencia del autorizante.
2.~ La licitud de los varios hechos o actividades
de las partes.
3.- La validez de las declaraciones formuladas y

de las obligaciones contraidas.

Con mucha mejor técnica y con cierta coincidencia Nuafiez -

Lagos(43), ennumera como calificaciones mis usuales las siguien

tes:
1.- La capacidad juridica de las partes.
2.~ Su identidad.
2.- La nomenclatura del acto.
4.~ Su legalidad.

Dentro de esta filtima calificacidén, forzozamente deben en-

trar, aunque no lo diga expresamente el sesudo Notario citado,

las aseveraciones son las partes (relativas a la existencia o -

el _Yalor Jurfdico _del

{43) ddfiez Lagos, Rafael. Estudios Sobre
5 de Mayo de 1943,

Oocunmento Notarial. Conferencia dada el
Madrid. Rev¥sta de la Acacdemta Madritense del! Notarjado.

1945,
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inexistencia ée hechos) y las decisiones de declaraciones de-
un guerer gque no sdlamente alumbra un negocio juridico sino -
que constituye al declarante -frente a la otra parte- en una-
situacidédn de indiscutible sumisidn o sujecién, que es 1o que-
hace ejecutivo el documento pliblico notarial. Se trata de un
querer y no de un creer; de un derecho guerido y no de un dg
recho halillado. Ese querer con el mismo valor que la in iure -
cpnfessio, tiene ab initio plenos efectos juridicos; por vir-
tud de la intervencidn 'nucarial, que actGa y redacta, adap--

tandes a 1a luz lo querido.

No ha sido ociose ni casual,el recordatorioc del dmbito
de la calificacidén notarial. En todo cuanto una escritura de

constitucidn de l1a Sociedad Andénima tiene de comin con cual-
quier otro contrato autorizado por Notario. En lo que tiene-
de especifico, es en aquéllo gue se refiera a la validez del-
acto constitutivo y de los pactos fundacionales o modificato-
rios al entrar en juego los articulos 62, 89 y 91 de la Ley -
General de Sociedades Mercantiles, entra on juego la misma --

ley pordgue marca ella la pauta de.las lineas de conducta o -

sefiala por via directa o expresa lo que es derecho necesario-
Y 10 que es un derecho voluntario, lo que se puede hacer y no
estd permitido.

No sdlo a estos articulos hay que recurgir, sino a toda

12 ya caduca ley, en lo particular, y a todo el derecho en lo-
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general, a cuyo conjunto tiene que someterse la escritura de

constitucién o modificacibn.

Sefiala el articuio 62 el contenido general de una escri
tura constitutiva de cualquier socieéad mercantil y el articu
lo 91 los requisitos especiales que deberd contener, ademds-
de los sefialados por el articulo 62, una escritura constituti
va de una Sociedad Anénima, asimismo, la Ley del Notariado -
en su articulo 62 sefiala lo que cada escritura en general de-
be contener. Se podr&n, ademds, incluir en 1la éscricura ——
constitutiva o de modificacién, todos los pactos iicitos y --
condiciones especiales que los accionistas crean convenientes
establecer, siempre que no se opongan a lo dispuesto en la ~-

ley, a la moral o a las buenas costumbres.

Distingue nuestra ley lo gue es la escritura y lo que-
son los estatutos y a primera vista, dado el casuismo con----
que la ley regula todos y cada uno de los aspectos de las So-
ciedades Anénimas, en su fundacidén, en la reglamentacidn de -
las acciones y del capital que representa, los Organos de --
gestidén y representacidn, las facultades de estos Srganos y--
en la modificacién de los estatutos y, en fin, todas las fa--
cultades sefialadas en 1os articulos 181 y 182 de la Ley Gene-
ral de Sociedades Mercantiles, a primera vista parece que --
basta con someterse a la ley, para que los e;tabutos Yy la es-

critura sean plenamente eficaces y produzcan todos los efec--

ESTA TESIS W3 DEBE
Sall3 Ot LA oisii0TECA
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tos juridicos gueridos por los accionistas.

Efectivamente, es asi, basta someterse a la ley, obrar -
en la fundacién y en la redaccidn de 1los estatutos dentro de-
los cauces que no se desvien de lo que la ley impone; basta mo
verse dentro de 1la érbita de libertad que la ley concede. Pg
ro eso que parece ficil, que no es, en apariencia, casi nada,-
entra a una labor minuciosa, muy cuidadosa y que exige profun
do conocimiento de los .preceptos legales y un diligente esme-

ro y atenta vigilancia en su interpretacién.

Porque debe tenerse presente que, al nacer la sociedad en
el orden juridico -como ocurre en el econdémico- se desconoce -
cudl va a ser el porvenir. Dejando a un lado el futuro finan-
ciero de 1la sociedad, gue depende de la capacidad técnica de -
los administradores y de las coyunturas del mercado; tal aspegc
to no es de la competencia notarial. Lo que si es de la compe
tencia notarial es el regular de un modo plenamente vilido y -
estable en grado midximo su régimen interno de funcionamiento. -
Porque, si no es asi, la Sociedad Anénima no podrd inscribirse-
en el Registro y., por lo tanto, no surtiri efectos contra ter-
ceros, quienes si pueden aprovechar esta ventaja. Estable en-
grado maximo, porque la fundacidén de la Sociedad Anénima no -
es un contrato de tracto sucesivo ¢e cbligaciones, en el que -
el oficio de buen hacer juridico, se reduciria a la determina-

cidn correcta y clara del reciproco contenido de las obligacio
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nes contrafdas.

En la constitucidén de la Sociedad Andnima, hay el naci-
miento de un ser, cuya vida, por precepto cstatutario, puede
ser virtualmente indefinida y que en la realidad, en muchos-
casos, excede de la vida de una generacidén. Cuando el ser -
nace, sus creadores, los socios fundadores, tienen una volun-
tad concorde de su querer c¢oman, producido dentro de los 1imi
tes de la norma legal, surgen un ente cuyas necesidades hay -
que prever para mucho tiempc, para cuando ya ni siquiera ---
existan los fundadores, porque hayan fallecido o porque hayan
dejado de tener la calidad de socios si enajenaron sus accio-
nes a personas gue acaso no tuvieron nada que ver en el naci

miento de 1a sociedad.

Un padre previsor querria poder anticipar el curso de -
la vida de un hijo: en orden a los movimientos que podrd rea-
lizar en el campo juridice, las leyes civiles le reconocen —-
una capacidad tipica, uniforme, un standars de posibilidades-
de actuacidn juridica., porque la persona individual es para-
el derecho como un cuerpo simple susceptible de muy pocas -—-
transformaciones en su estado y en su capacidad juridica, --—-
mientras se conserve como tal cuerpo simple. Pero la Sociedad
Anénima por minuciosa que la ley sea, no puede catalogarse en
esaos pocos ‘casilleros en que caben todes los sujetos indivi--

duales {antes con vida real y fisica auténtica) : soltero, ca
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sado, viudo o divorciado, capaz o incapaz, mayor de edad o -
menor de edad, La sociedad en el curso de su vida pasa, ne-
cesariamente, por una serie de circunstancias (que no son es-—
tados juridicos strictu sensu) en las que, para la fructifera-
y pacifica actuacidn de su capacidad negocial, las previsio--
nes de los fundadores pueden ser definitivas o, por lo menos,
tener una gran trascendencia; sobre todo si se tiene en cuen
ta que la voluntad undnime que existe al nacer la sociedad, -
no se estd seguro -ni mucho menos- de tenerla en‘dias venidos,
menos adn si las circunstancias ccondémicas son adversas o el-
resultado de la gestidn de los administradores no ec tan frug
tifera como imagind. La ley puede cuidar al recién nacido a-
la vida juridica como persona o ente colective; pero tanto o-
mds que los de la ley, para que la Sociedad Anénima sec desa-
rrolle robusta y sin pleitos ni discordias internas. son de -
capitales consecuencias los cuidados, las precisiones y el -
régimen (estatutos) que los accionistas imaginen para que el
ente colectivo tenga una adecuada anatomf{a y una dti1 Ffisiolo

gia.

Afdn con prudentes previsiones, podra surgir, imperiosa,
la patologia Por eso, la trascendencia de medidas de previ-

eién de este cavere en el que Carnelutti(44)

fijaba la mas-
especifica y fundamental misién del Notario, dando una versidn

moderna del brocardo creado por el brillante Fedatario Espa~-

(s8) Citado por Carral y De Teresa. Conferencia dictada en ta
Asoclacidn Hacional del Notarlado Mexicano, A, C. México.
Junio 1977.
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fiol Joaquin Costa -“"Notaria abierta Juzgado cerrado".

Podria pensarse que en esta redaccidn hay un exceso de .

retdérica juridica, probablemente as{ sea, pero es la realidad.

Por otra parte, el estilo resulta un poco impuesto por
mi trayectoria juridica, la cual toda ha sido experiencia no-
tarial y, quizi, si el lector de este trabajo no es un espe-
cialista del Derecho Notarial, acaso no le interese el que se
haga aqui un {ndice de “10s problemas que en la autorizacién -
de una escritura de constitucidén o reforma de estatutos de --
sociedad Anénima; tiene que resolver el Notario: desde el ni
mero de comparecientes, determinacién de gquiénes son socios -
fundadores y si, aln estando ausentes del acto constitutivo -
puede haber suscriptores de capital que sean equiparados a --
los fundadores y podrin, por tanto, gozar de los derechos que
la ley otorga a 1los de su clase, asimismo, deberid vigilar 1la
validez de las decisiones excluyentes o de monopolio en favor
de la fe piblica extrajudicial de 1a cual estd investido el --

Notario.

Porque para tranquilidad y seguridad de las proplas So--
ciedades que se creen y se modifiquen y por ia propia seguri--
dad de trdfico juridico mercantil en materia de Sociedades en-
general, la Ley General de Sociedades Mercantiles, no obstan--

te el cmulo de fallas que tiene, siguiendo a los Cddigos de-
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Comercio anteriores y Legislacidén Espafiola, entre otras, man-

tiene el alcance de la jurisdiccidén notarial y reserva a los-
Notarios, con car&cter exclusivo,el encargo de ser una pieza-
indispensable en la creacién‘y reforma estructural de la So--
ciedad Anénima y tanto para dar forma a las mismas como para
asesorar y responder de su adecuada constitucidn o reforma,-

conforme a derecho.
5.2.- CALIFICACION JUDICIAL.

Los artfculos 260, 261 y 262 de la Ley. establecen que -
la inscripcidén en el Registro Pilico de Comercio de la escritu
ra que contenga la constitucién de una Sociedad Anbénima (socieg
dad Mercantil en general) o reforma de estatutes, estaria con-
dicionada a una resolucidén judicial, sobre los documentos en-
que conste la constitucidén o modificacidn mencionada, oyendo ~
al Ministerio Piblico. El1 Juez puede negar el registro cuando
la escritura contenga violaciones a la Ley o vaya contra las -
buenas costumbres. Esta previa resolucién judicial 1a inventé
el Ejecutivo con la idea de terminar con las sociedades irregu
lares o de hecho, ya que en cuanto al problema de las socieda-
des irregulares, el propio Ejecutivo sefala en la exposicidn -
de motivos de ley, que: "El Ejecutivo ha cre{do que ese diff{-~
cil problema de las sociedades de hecho o irregulares puede dg

saparecer acogiendo un sistema similar al inglés; es decir., ha




ciendo derivar el nacimiento de la personalidad juridica de -~
un acto de voluntad del Estado cuya emisién esté condiciona
da al cumplimiento de las disposiciones de orden piiblico de -’
la ley, relativas a la constitucidn de lag Sociedades" . Acer
tadamente seflala el maestro Mantilla Molina(qs), que el Legis
lador errd al considerar gque el problema de las Sociedades --

irregulares podrd desaparecer sometiendo el nacimiento de la-

personalidad juridica a un acto de voluntad del Estado.

Por otro lado, dice la mencionada exposicidén de motivos:
racogiendo un sistema similar al inglés", cuando realmente se-
siguid un sistema similar al que existfa en el entonces C&digo
de Comerclo Espafiol de 1829, mismo procedimiento gue se esta--
blecia en el cdédigo del mismo pafs de 1885 y que desaparecié--
en la Ley de Sociedades Andénimas de 1951. El1 Cddigo de Comer-
cio Mexicano de 1854, exigfa el mismo doble requisito: que la-
escritura la aprobara el Tribunal de Comercio y la inscripcién
se realizara ante la Secretarfa del Tribunal de Comercio. Los
cédigos subsecuentes (1884 y 1889) suprimieron el trdmite de -

la Calificacién Judicial, siquiendo el mismo criterio de la --
Ley Francesa de 18B67.
La resolucidn judicial y la intervencién del Ministerio-

Piblico no ejercen la funcidén que aparentemente deberd ejercer,
Y2 que mi&s del 100% de las veces Se acuerda favorablemente 1la
solicitud y se ordena al Director del Registro Piblice haga -

la insecripeidn solicitada. La actuacidn del Juez y del Repre-

(4s) op. eit. p. 239.
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sentante Social se ha convertido en un simple formalismo sin
utilidad alguna, pues se aprueban todas las solicitudes, --—-
unas veces por la presidn ejercida por el enorme nlimero de -
escrituras constitutivas o de reformas, otras por negligen--

cia del Juzgador.

La funcién del Juez que conozca del asunto, ya sea lo-
cal o federal, como la del Ministerio Piblico, tiende, prin-
cipalmente, al examen de le escritura constitutiva o de re--
formas a la misma y cerciorarse de que dichas escrituras es-
t4n hechas conforme a derecho en cuanto contengan 1as crafisy
las esenciales que sefialan los articulos 6¢, 89 y 91 de la =
Ley y que no vayan contra la buena fe de los accionistas ---

© atente contra las buenas costumbres.

La gran mayoria de veces, tanto el Juez como el Minis~
terio Piblico no asumen con seriedad la funcién de revisidn-
¥ control de legalidad. En este sentido el Maestro Barrera--
Graf(qs) seffala: "Generalmente no se toma en serio dicha fun
cidén de control y revisidén y, por el contrario, por exceso-
de trabajo, en muchos casos, por indolencia en otros, por --—
falta de probidad en algunos, el Juez ordena la inscripeidn.
La tramitacidn suele quedar a cargo de uno de los cmpleados-—
del Juzgado que resuelve el registro mediante un estipen----
dio", ésto Gltimo con la finalidad de obtener lo mis rapido-

posible la resolucidn favorable, ya que mientras no se en-—-

(46) Qp.cit. p.p. 876 y 877.
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cuentre inscrita la Sociedad en el Registro, serd irregular,

misma que, segiin nuestra legislacidn, los socios no podrédn -
alegar dicha irregularidad en ningfin caso en tanto que los -
acreedores si podrdn aprovecharse de esta irregularidad. Pe-

ro sucede también en un gran niimero de casos gue el Juzgador
se tarda demasiado para otorgar la resolucién que ordene la
inscripeién, entonces deja l1a alternativa, segiin el articulo
72 de la Ley, para que cualquier socio pueda demandar en la~
"via sumaria 1la inscripéién en el Registro PGblico., cuando -
realmente no ha sido por mala fe de los administradores la -
omisién de 1la inséripcién de la escritura. Ya gque el plazo
de quince dias que sefiala la ley., resulta demasiado corto, -
toda vez gue la resolucién judicial ordenando la inscripeidn,
rarisima vez se obtiene en tan corto tiempo. Por otro lado,

en el proceso mercantil no hay via sumaria, tampoco dice el-

C. P. C., contra quién ha de establecerse la demanda.

Deberia el Legislador preveer la situacidn de la falta
de inscripcién de la Sociedad por dilatamiento en el otorga-
miento de la orden judicial para qﬁe, en este caso, el socio
que lo crea conveniente, en vez de demandar la inscripcidn,-

coadyuve a la obtencidén de dicha orden.

Cuando se resuelve favorablemente la inscripcidn de --
una escritura, la gran mayoria de veces no se ha hecho una -

auténtica revisién. En este caso, el Registrador NO podria-
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negar la inscripcidén si el contenido de dicha escritura fuera
contra 1la iey, la moral o las buenas costumbres. El regis--
trador no calificari 1la legalidad de la orden judicial o la -
administrativa, en su caso, que decrete una inscripcién, pe-
ro si considera gque el documento que se le ordena inscribir
es legalmente imposible, deberd dar cuenta a la autoridad or-
denadora y si a pesar de ello ésta insiste en que se cumpla-
su mandato, se procederi conforme a lo ordenado, tomédndose ra
zén del hecho en el asiento correspondiente. Traténdose de -
autoridad administrativa, sdlamente podr§ practicarse la ;ns—
cripcién si asf{ lo ordena el Director del Registro. Este or
denamiento resulta negatorio y nulificante de la capacidad y
funciones del registrador, ya que se le priva de la facultad-
y deber del registrador de calificar el documento, que si el-
registrador pudiera negar la inscripcidén ordenada judicial-
mente, pricticamente asumirfa una funcién que es propia del-
Poder Judicial: la de revocar el mandato del Juzgador. Ahora
bien, también podria darse el caso que el registrador hiciera
la inscripcidén de la escritura constitutiva o de reformas sin
la previa autorizacidn judicial o que dicha autorizacidn se-
hubiera otorgado ain cuando la escritura tuviera defectos de
forma o de fondo, la situacién juridica de la Sociedad 1la rg
suelve de antemano el legislador al decir en su articulo 22 -
de la ley que: "no podrdn ser declaradas nulas las sociedades

inscritas en el Registro Plblico de Comercio". La fQnica excep
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cidn que establece nuestra ley para declarar nula una Socie-
dad inscrita en el Registro Piiblico, es para las Sociedades-
que tengan un objeto ilicito. Considero sumamente dificil -~
que en una escritura conste un objeto o fin itfiecito, por --
los conocimientos que refine el Notario Pablico y la practica

que tiene en estos menesteres.

Ahora, aunque la Sociedad conste en escritura plblica,
s5i no estd inscrita, sus representantes no pueden actuar en-
nombre &e ella sin el riesgo de poner en peligro su patrimo-
nio personal, asi lo sefiala el Quinto Pdrrafo del articulo-
22 de la Ley al decir: "los que realicen actos jurf{dicos co-
mo representantes o mandatarios de una sociedad irregular,--
responderén del cumplimiento.de los mismos frente a terce---
ros, subsidiaria, solidaria e ilimitadamente, sin perjuicio
de la responsabilidad penal en que hubiera incurrido cuando-
los terceros resultan perjudicados®". Durante el lapso que -
tardan 10s Socios en inscribir la Sociedad en el Registro Fe
deral de Contribuyentes y el tiempo gque tarda el Juzgador -
en otorgar la orden de inscripcién; la Socjedad es irregu---
lar, por 1o qgue, ningdn representante de ella se atreverfa a
actuar en representacidn de la misma, entorpeciéndose con ég
to la agilidad en el tr3fico comercial. ya que la experien--
cia nos seflala que hay juzgados donde se tardan hasta un --

afio en otorgar la orden solicttada y ésto mediante un esti-
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pendio.

Considero que deberia derogarse el obsoleto trimite de
la previa autorizacién judicial para la inscripcién en el-
Registro Pidblico del Comercio, toda vez que no ha cumplido-
ni podrd cumplir con los fines para la que fue creada. En-
ese sentido, sefiala el Maestro Mantilla Molina(47) gque: el —
problema de las Sociedades irregulares no desaparecerd crean
do mis requisitos para su regularidad, porque ademdas siempre
habra quenes por ignorancia, descuido o mala fe, dejen de -
cumplir con las normas juridicas que, por esencia, son -—-~——
susceptibles de violacidén. Tan es asi que en 194Z al refor-
mar la ley se les reconocié personalidad juridica a 1as So--—
ciedades irregulares, consten o no en escritura plblica y.—-
obviamente, no se han inscrito en el Registro Piblico de Co
mercio. Por otro lado, resulta criticable que algunas Socig
dades Andnimas dque verdaderamente repercuten en los intere-
ses de la comunidad en general y en la politica eccondmica --
del pais, no requieren la autorizacidn judicial sefialada vy,
sin embargo, se faculta a las Secfetarias de Estado, a tra--
vés de alguno de sus Departamentos o Comisiones, para orde
nar directamente su inscripciédn en el Registro de Comercio.-
Entre las Sociedades Andénimas; ‘que no requieren autoriza

cidn judicial previa, se encuentran las siguientes:

Las Instituciones de Fianzas, de Seguros. las Socieda-

(47) QOp.cit. p. 239.



des de Inversién, las Sociedades Mineras, las Sociedades And-
nimas, que sean Agentes de Valores, el Banco Obrero (lnica --
institucién de crédito que subsiste como Sociedad Anénima), -
las Sociedades de Responsabilidad Limitada de interés pibli-
co, es més, ésta filtima no requiera ni siguiera permiso de 1a

Secretaria de Relaciones Exteriores.

En el caso de las Sociedades Anénimas citadas, s{ se-
justificaria un riguroso control de legalidacd de dichas Socig
dades, bero no a la calificacidn de gque la escritura se ape-
gue a derecho, ya que el Notario como perito en derecho nada-
tiene que calificarle algin Departamento en cuanto a que los-
documentes que ante él se otorgan estén conforme a derecho, -
ya que para ésto presentd un previo examen y demostrd capaci-
dad tedrica y practica en conocimientos juridicos. Ahora --
bien, la revisién que propongo debe practicarse peor personal
calificado que, previo examen, haya demostrado su capacidad -~

tedérica y prictica para realizar tan delicada funcidn.

Las escrituras constitutivas de Sociedades Andnimas y -
Sociedades Mercantiles, en general, estidn elaboradas, corregi
das o estudiadas por verdaderos peritos en derecho, que han -
demostrado su capacidad, su honestidad y gozar de buena repu
tacién, acemis de estar investidos de fe piblica y, en todo -
caso, existe la presuncién de legalidad de todos los documen-—

tos que autoriza y que guienes "revisan" las escrituras en -




N

los Juzgados son los empleados, el Ministerio PGblico y afin el
Juez, en ningln momento han demostrado previamente tener la ca
pacidad suficiente para examinar las escrituras hechas por el-

Notario que reGne las cualidades seflaladas.

En virtud de 1o anterior, debe abrogarse el capitulo XIV

de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Con lo antes expuesto, no debe entenderse gue debe impe-~-
rar el liberalismo, sin.restricciones impuestas por el Estado.-
Sugiero que a ninglin abogado o licenciado en derecho, en toda-
1a Repliblica Mexicana, se le otorgue la patente de Notario sin-
haber demostrado, previamente, en un examen de oposicién, sus -
conocimientos tanto tedricos como pricticos, gozar de buena re-
putacidn, ser honesto,tener ética Yy que su actuar sea conforme
a las buenas costumbres que 1o hagan merecedor de ser deposita-

rio de l1la fe piblica.

Asimismo, las Sociedades especiales sefialadas, gue no re-
quieren autorizacidn judicial para su inscripcién en el Registro
Péiblico de Comercio, deban tener, simultinea a la revisién sefia
lada, los permigos gue Sean necesdarios para constituirse y sal
vaguardar el interés de la colectividad, ya que el bien comfin-
exige limitar 1a libertad de contratacién. Ademds, reitero mi-
posicidn en el sentido de que se abrogue la obligacién de obte

ner previamente el permiso de la Secretaria de Relaciones Exte-
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riores, por las razones expuestas en el Capitulo Segundo de

este trabajo.
S.3.- EL REGISTRO PUBLICO DE COMERCIO.

La situaecién juridica y econdmica de los comerciantes -
es de gran interés y el conocerla es una gran necesidad tanto
para los propios comerciantes como para el piblico en gene——-—-
ral. "... A satisfacer Esta gran necesidad responde la instity

cibén del Registro Pablico de Comerciov. {18)

El articulo 12 del Reglamento del Registro Piblico de Co
mercio, define a éste como la institucién mediante la cual el
Estado proporcioné el servicio de dar publicidad a los hechos-—
y actos juridicos que realizados por empresas mercantiles o en
relacién con ellas, precisan de ese requisito para surtir efeg

tos contra terceros.

No sdélo da servicio de los actos realizados de las empre
sas, sino también de los comerciantes individuales cuando és-
tos deciden inscribir sus actos en dicha institucidn o cuando-~
quedan matriculados de oficio en los términos del articulo 19-
del Cédigo de Comercio, in fine, que sefiala que la inscripcidn
en el Registro Mercantil es obligatoria para todas las Socie--
dades Mercantiles y potestativa para los comerciantes indivi-
(49)

’

duales. Para Don Felipe J. de Tena el Registro Piblico--

{48) Tena, Felfpe de 3, Derechc Mercantil Mexicano. MHéxico.
Editorial Porrda, S. A. 1984, p. 167.
(49) 1ldem. p. 167.
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de Comercio es "Una Oficina Piblica en donde bajo 1la dirececién

de un funcionario del Estado se hace la inscripecidén personal -
de los comerciantes y se toma razbédn de aquellos actos y contrg.
tos que a juicio del legislador afectan de modo importante la-
condicién .juridica y econdédmica de los primeros". Este trata-
dista mercantilista distingue entre contrato y acto juridice, -
siendo que aguél es una especie de éste y ademds no sefiala---
que también en el Registro se inscribirdn los hechos juridicos-
que seflale la ley como obligatorios y los gue los comerciantes-

unilateralmente decidan hacerlo.

El maestro Colin Sénchez ‘%) derine a esta institucién e

xactamente igual que la legislacién.

Cabe seilalar que sdlo la institucidén del Registro ain --
con su carfcter declarativo y no constitutivo, puede lograr 1lo-
que no se alcanza con sun simple acuerde de voluntades, adn --

cuando haya sido intervenido por un fedatario piblico.

La direccién del Registro en cuestidn, por mandato de --—-
ley, se encuentra bajo la del hituiar del Registro Plblico de -
la Propiedad de cada Entidad y sus instalaciones serdn las mis-
mas para ambos Registros, sin que ésto guiera decir que unc cg

té subordinado al otro.

A falta de disposicidn expresa para el establecimiento y-

funcionamiento del Registro de Comercio, sec estard a lo dispueg

t50) Colfn Sdnchez, Guillermo. Procedimicnto Reglistral de 1a
Propiedad. México. Edftorial Porria. 1985. p- 388,
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to por la Legislacidén Comiin de la enticad donde esté ubicado-

ese Registro.

En mi opinién, deberd ser aplicable supletoriamente el
cédigo Civil para el Distrito Federal, ya que éste es local -
en materia comidn y para toda la Repiblica en materia fede--

ral.

Es importante mencionar que para ser Director del Regisg
tro Piblico no se regquiere tener pridctica en materia registral
o notarial, basta con ser de "reconocida probidad" y tener -
cinco afios en el ejercicio de la profesién de Licenciado en Dg
recho, segiin nuestro articulo 52 del Reglamento d¢21 Registro--

Pdblico de la Propiecad para el Distrito Federal.
5.4.- CALIFICACION REGISTRAL.

Este principio registral es de trascendental importancia,
puesto que el Registrador constatara si los documentos presen-
tados son inscribibles, si revisten la formalidad exigida por-
la ley., si no carecen de elementos de validez o de existencia-
¥y si no son contrarios a una ley prohibitiva o de interés ge
ncfaL, comprobari, ademds, si el funcionaric ante el que se --
otorgaron., dejé constancia de la voluntad vy capacidad de las-
partes y, en su caso, de la representacién que ostentaron, --

asi como, corroborar los antecedentes registrales, relacionados
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con el documento.

La calificacidn registral, es el acto por el cual el —-
Registrador examina los documentos que se le presenten y decl

de su admisidn o no al reqgistro, es decir, en este procedi--—-

miento el Registrador vigila y se cerciora que los documen--

tos que contienen los hechos o actos jur{dicos ahi consigna--

dos, se ajustan al negocioc juridico mediante la reunidn de --

los regquisitos exigido;lpor la ley.
En virtud de este acto de calificacidn, se impide ei in
Greso al Registro de documentos invilidos o imperfectos para,

de esta manera, contribuir a establecer una concorcancia --

del mundo real con el mundo registral.
I

El Maestro Colin Sénchez(“l) dice que la calificacién-

se inicia a partir del momento @n que los documentos son some

tidos al Registrador responsable de su inscripcidn y conclu

ye con el dictamen correspondiente".
(52)
.

Para el Licenciade Sin--
chez Medal el Registrador deberd examinar“que el documen

to que se le presenta a inscripcién, reuna los requisitos --

tanto de forma como de fondo exigidos por cualguier ley y,--

en su caso, denegar o suspender la inscripcién®.

Esta calificacidén siempre deberi ser practicada por el-

Registrador, que en todo caso deberd ser un profesional del -

(1) 11dem. p. 162.

(52) sinchez Medal, Ramén. Contratos Civiles. México.

Editorial Porrda, S. A. 1986. p. 560.



derecho con titulo debidamente registrado en la Direccién -
General de Profesiones, haber ejercido un minimo de tres --—
afios, haber acreditado préctica en materia registral o nota
rial de cuando menos un aiilo y haber aprobado el examen de--—

oposicién correspondiente.

Segiin se desprende de los articules 52, 72 y 99 del -
Reglamento del Registro Pliblico de la Propiedad del Distri-
to Federal, para ser Director de diche Registro, se necesi-
ta menc;s capacidad que para ser Registrador, as{ como para
ser responsable del drea juridica. La facultad de califica
cién del Registrador tiene su fundamento en los articulos -
3021 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, 13 cel --
Reglamento del Registro Piliblico de la Propiedad y 14 del Re-

gistro PGblico de Comercio.

La facultad del Registrador para admitir o rechazar -=-
los documentos gue se le presenten, previo estudioc que de --
ellos haga, tiene no sblo fundamento jurfidico, sino ademis-
es una facultad de hecho y también sin excepcién todos los-
ordenamientos legales de los Estados en Materia Registral,-
otorgan esta facultad al Registracor. La calificacidn no es
sblamente una facultad sinc,adem&s, una obligacidn del Re--
gistrador, misma que se llevard a cabo bajo su responsabili-

dad.




98

Por otro lado, y asi parece desprenderse del articule 21
del Cbdigo de Comercio y de ejecutoria en ia Suprema Corte -
de Justicia de 1a Nacidn, que los Registradores carecen de la-
facultad para denegar la inscripeidén ée un documento que no

refina los requisitos para ser inscrito. Estos ordenamientos -

textualmente dicen lo sigulente:

a).- Art. 31 del Cddigo de Comercio: "Los Registradores
no podréin rehusar en NINGUN CASO Y POR NINGUN MOTI-
vO EA INSCRIPCION DE LOS DOCUMENTOS MERCANTILES QUE
SE LE éRESENTE ".

¢).- Ejecutoria emitida por la Suprama Corte de Justicia
de la Nacidn, Pagina 1843, Tomo CXXV del Semanario-
Judicial de la Federacidén. *"Con arreglo al sistema
de registro adoptado en nuestro pais, no rige el -
principio de calificacidén registral, el Registrador

no juzga, NO CALIFICA, SOLO INSCRIBE™.

Una interpretacién literal del articulo 31 citado, impli
caria aceptar que el Registrador no puede rehusar la inscrip-
cién de un documento cue carcezea de la forma o de cualquier --
otro requisito exigide por la legislacidén y se dejaria sin ---
efectos practicos la obligacidn contenida en el articulo 25, -
parte final, del Cédigo de Comercio. ya que ambos preceptos --

(25 y 31), serfan inconciliables si se aplica literalmente el-
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articule 31 en cuestidn.

En opinién de Felipe de J. Tena(Sa) lo que el legislador
guizo decir al incluir este articulo fue T“asegurar en benefi-
cio del comercio 1os efectos de la indscripeidn, protegiéndola
contra apreciaciones equivocadas o caprichosas del encargado-
del Registro, éste sdlo podrd denegar la inscripcién o porque-
el acto no sea inscribible o porque €1 solicitante no llene -
los requisitos que exige el articulo 25 del Codigo de Comer-

cio”.

Ahora bien, no seria posible garantizar un registro sa--
no, legitimo y exacto si no se otorgan al Registrador faculta-

des amplias para analizar el documento sujeto a registro.

Si el Registrador obedeciera literalmente lo gue sefiala-
el multicitado articulo 31 y a la ejecutoria sefialada, itcudl -~
seria la naturaleza juridica de la fe piiblica registral, si el
Registrador careciera de la facultad de calificar los documen-—

tos que le someten para su registro?.

De 1o anterior se desprence que sin esta facultad, el Re
gistrador no tendria sentido que fuera un profesional del derg
cho. La dignidad del Registrador no debe estribar en su caric
ter de funcionario pilblico, sino precisamente, en ser un pro-
fesional del derecho, demostrar su probidad indiscutible y---

honestidad sin tacha, asi como sus conocimientos cientificos y

(53) Qp.eit. @a. 174.
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su gran técnica juridica para determinar qué debe © no inscri-

birse.

La necesidad de la calificacién debe convertir al que -
la ejecuta en un importante profesional del derecho con amplios
conocimientos y capacidad para descubrir los posibles defectos

del acto que pretende ingresar al Registro.

Podria alegarse que la reunidén de los elementos de vali-
dez y de existencia en ‘los actos juridicos, es labor del Nota-—
rio, pero no todqs los documentos que se presentan para su ---—
inscripcién son de los que deban constar en instrumento nota--

rial.

Los documentos otorgados ante Notario y que son de los -
que deben inscribirse, surten efectos sdlo entre las partes --—
que los atorgan y s6lo tendra efectos erga omnes cuando se ha-

yan inscrito en el Registro PGblico.

Con ello no se quiere decir que el Registrador deba calji
ficar el gquehacer del Notario ni gue sobre un mismo acto o he
cho juridico exisitan criterios contrapuestos o que un Ffuncio-
nario sea mds capaz que el otro. No es cuestién de capacida--
des o criterios, sino.como ya lo sefialé con anterioridad, por-

una sana y racional distribuciédn del trabajo.

El Notario atiende al acto o hecho juridico ante él con--
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signado desde un punto de vista mas inclinado hacia los inte

reses privados, y el Registrador ve mads hacia el interés ge-
neral, hacia el interés de 1a colectividad, de 1la cual es un

servidor.
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1.- Independientemente de que 1o sea por ministerio de ley,-
es necesaria la intervencidén del Notario Piibliceo en 1a -
constitucibébn y reforma de estatutos de las Sociedades -

Andnimas, por las razones expuestas en el presente traba

jo.

2.- Es una necesidad inmediata la creacidn de una nueva Ley-

General de Sociedades Andénimas, en la que deberd:

2.1.— Desaparecer dei capitulo XIV de la Ley actual, en-

. virtud de que no ha cumplida y no podrd cumplir -~
con los fines para los cuales fue considerado den

- tro de la ley y, en cambio, ha entorpecido el tra-
fico comercial y aumentado la proliferacidn de las

Sociedades irregulares.

2.2.- Seflalar como obligatoria la comparecencia del Comi
‘ sario en la escritura constitutiva o en la Asamblea
: que lo designe, en las cuales debera manifestar,de

un moda indubitable, la aceptacidén de su cargo.

2.3.- También seflalard como obligatoria la presencia deli
Tesorero, quien, en igual forma que el Comisario,-
aceptard el cargo y se dard por recibido del capi-
tal pagado. La presencia del Tesorero deberd ser
tanto en l1a Asamblea Constitutiva como en la Asam

blea que lo designe o acuerde un aumento o digminu




—t N

3.~

cibn del capital social.

2.4.-Se celebraran, ante la presencia de un Notario, 1las

Asambleas Extraordinarias, en las que se acuerden :

a) Aumentos o disminucién del capital; b) Modificacién-
del objeto social: c) Cambio de denominacién., o bien,
que para protocolizarla acudan ante el Notario todos-
los Asambleistas para firmar el instrumento notarial-

.correspondiente.

Deberd unificarse 1a Legislacién Notarial en toda la Repi
blica Mexicana, siguiendo como base a la del Distrito Fe-
deral, en todo caso, deberid constar gque la patente sélo -
se otorgari despuds de haber aprobado 1los exdmenes de ag
pirantes y oposicién y tener una prictica minima de un-
afio en el ejercicio de la profesién de Licenciado en Derg

che y préctica notarial.

En las facultades y escuelas .de derecho deberd impartirse

coreo materia obligatoria la de Derecho Notarial.

El permiso que la S. R. E., otorga para la constitucidn y-
reforma de estatutos de las Sociedades Andénimas, tendrd -

la vigencia que seilala el Reglamento de la L. T E y el No-
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tario deberi dar aviso a la misma dependencia dentro de
los 10 dias siguientes al en que se utilice o no el per
miso, notificando a dicha Secretaria que el mencionado-
permiso ya fue utilizado y se propone, ademis, que si -
la Secretaria no lo recibe dentro de los 10 dias siguien
tes al vencimiento de) permiso concedido, debera tener-
por cancelado ese permise Yy, en consecuencia, concede-
rd, a quien lo solicite, la autorizacién para usar la -

denominacidn que‘ho fue usada.

6.- Sefiala el éeglamento de 1la L I E que deberd solicitar-—
se permiso a la Secretaria de Relaciones Exteriores pa-
ra modificar los estatutos de las Sociedades Anénimas.-
sdlo en los casos siguientes:

a) Cambio de Denominacidn;

b) Modificacidn de la cldusula de exclusién de extranje
ros por la de admisidén de extranjeros o viceversa; y

c) Se propone la adicidn siguiente: Modificacidn del --

Obhjeto Social.

7-- Que los Directores del Registro Piblico de 1a Propiedad y
del Comercio, obtengan sus cargos después de haber acredi
tado ejercicio profesional de Licenciado en Derecho, prac
tica notarial o registral de un afio como minimo y haber-

aprobado el exawmen de oposicidn, mismo que deberi presen-
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tar ante un Jurado que estarid integrado por un reﬁre-

sentante del Departamento del Distrito Federal o del -
Estado correspondiente, un Notarie y un jurista de co-
nocida capacidad, honorabilidad y experiencia en el mg

dio registral y notarial.

8.~ Deber4 expedirse un nuevo Reglamento del Registro Pd--
blico de Comercio, en el cual se especifique el procedi
miento registral para que no tenga que aplicarse suple

toriamente la Legisiacidn Registral local.
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