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INTRODUCCION

La apertura comercial desarrollada por nuestro pais, congruente con la dindmica
economia mundial, ha dado lugar a la expedicion de diferentes ordenamientos legales y
reglamentos; tal es el caso de la Ley Federal de Correduria Piblica publicada en diciembre
de 1992, que desde su expedicion origind, entre otras cuestiones, el debate acerca de los
limites de la actuacién de los corredores publicos en los actos juridicos mercantiles
relacionados con inmuebles , asi como otros considerados puramente civiles, como el poder

o el mandato.

Posteriormente la publicacién del Reglamento de esa ley, y la actuacion de los
corredores habilitados bajo estos ordenamiento, en operaciones como contratos de crédito
refaccionarios y de habilitacion o de avio con garantia hipotecaria otorgados por entidades
diversas a las bancarias, emision de obligaciones con garantia inmobiliaria, actos
societarios relacionados con inmuebles, otorgamiento de poderes, entre otros, acentuaron el
problema; toda vez que al requerirse la inscripcion de los instrumentos en los Registros
Piblicos de Propiedad y de Comercio de los Estados, se enfrentaron a respuestas negativas

por considerar que los corredores no estén facultados a dar fe de tales actos.

Desde esas fechas el problema alcanzé tal importancia que origin6 la emision de un
criterio interpretativo de la entonces Secretaria de Comercio y Fomento Industrial
(SECOFI) a través de su Direccion General de Registros Comerciales, asi como diversos
oficios por parte de los Registros Pablicos de Propiedad y de Comercio de varios Estados
asi como del propio Distrito Federal, una demanda interpuesta por varios Corredores
Publicos ante la Comision Federal de Competencia Econémica acusando a los Notarios y a
diversas autoridades del Distrito Federal de cometer practicas monopélicas en su contra, un
amparo del Colegio de Notarios del Distrito Federal en contra de la admisién de dicha

demanda en esa Comision.



Mas alla de los tintes gremiales y hasta politicos que reviste el problema, se observa
una variada e intrincada gama de cuestiones juridicas con un relativo grado de

indeterminaci6n, y cuyo anilisis es basico para encontrar soluciones juridicas fundadas.

La mds reciente controversia tiene lugar con la iniciativa presentada por el Diputado
Federal, David Augusto Romero Sotelo Rosas del Grupo Parlamentario del Partido de la
Revolucion Democrética en la sesién del martes 27 de marzo del 2001, en la que se
pretenden hacer sustanciales modificaciones a la Ley Federal de Correduria Publica. Los
dos principales objetivos que se pretenden alcanzar con esta iniciativa estén, por un lado,
otorgarles al Corredor las mismas facultades fedatarias que a los Notarios en materia
inmobiliaria, apoyandose en el articulo 75 fraccion 11 del Cédigo de Comercio y; por otro
lado, la facultad de actuar como también como fedatarios en los poderes que otorgue una
sociedad mercantil, argumentando que la actual Ley en su articulo 6 fraccion VI y su
respectivo reglamento en el articulo 53 fraccion I, el Corredor es fedatario en todos los
actos que realice un sociedad mercantil, con la falsa apreciacion del principio juridico de

“lo accesorio sigue la suerte de lo principal”, el que puede todo, puede lo menos.

Este trabajo recepcional establecera los argumentos l6gicos y juridicos que permitan
salvaguardar los principios de certeza y seguridad juridica de todos los actos que realicen

en presencia de un fedatario piblico.

El estudio se enfocara al segundo de los objetivos primarios de la iniciativa, es
decir, el otorgamiento de poderes por parte de una sociedad mercantil. Se hara un estudio
doctrinario, legal y jurisprudencial que permita dejar claro y sin lugar a dudas, que el poder
y el mandado, son instituciones invariablemente pertenecientes al Derecho Comun,
manteniendo su autonomia legislativa y su regulacion por los cddigos civiles,
independientemente de que sean locales o el federal. Por lo que no resulta juridica ni

practicamente congruente tal iniciativa.

Se iniciarda con el andlisis exhaustivo de la fe publica y de dos figuras

importantisimas en ella, la del Notario y la del Corredor Piblico; asi como el estudio de sus

Il



facultades y marcos juridicos aplicables a cada una de estas actividades, a través de los
métodos comparativo e inductivo los diferenciaremos y entenderemos el extenso campo

que tienen cada uno de ellos.

La iniciativa, es amplia, es decir, habla de las sociedades mercantiles en general;
aqui s6lo lo enfocaré a la sociedad andénima, por considerarla como la mas usada y
conocida en la actual practica comercial. Su concepto, su origen y personalidad, asi como
sus organos superiores y administradores son conceptos basicos que se tienen que detallar

para sustentar las conclusiones finales.

Finalmente me abocaré al la antigua, pero alin no terminada, institucion de la
representacion, en particular la voluntaria, el poder. Las teorias que lo estudian y los

preceptos legales que le dan regulacion.

El estudio sistemético de estas tres aristas llevaran a una conclusién comin. La total
carencia de fundamento legal (Constitucional, Federal y Local) de la iniciativa presentada
en la Camara de Diputados. El absurdo practico que resultaria dar las mismas facultades
fedatarias de los Notarios a los Corredores. Ademas, de los inminentes peligros a los que
llevaria una confusién de competencias entre los usuarios de estos servicios; la certeza y
seguridad juridica que se busca en la celebracion todo acto juridico podrian estar en juego,
hasta ahora la prestacion de los servicios notariales se hace de forma eficaz y concreta, goza

de aceptacion y magnifica reputacion entre los usuarios, juristas y profesionistas afines.
Los amantes del estudio y de la justicia tenemos el enorme reto de renovar y

fortalecer el derecho y las leyes, ademas de dar un alto prestigio a la noble tarea de la

abogacia, siempre bajo la luz de la razon y de la ética profesional y humana.
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CAPITULO 1: FEPUBLICA

1.1 Concepto y Naturaleza Juridica de la Fe Publica.

La doctrina uniforme que se da en buen nimero de tratados juridicos, llama fe
publica a la calidad de determinados documentos, suscritos por funcionarios cuyas
aseveraciones, cumplidas determinadas formalidades, tienen la virtud de garantizar la

autenticidad de los hechos narrados, y por consiguiente su validez y eficacia juridica.

Esta definicion se refiere a la valoracion juridica de una representacion ontoldgica y
se aparta del juicio l6gico de la fe como creencia o conviccién. En una palabra, la fe
publica trasciende del aludido documento y se hace publica por antonomasia. La
autenticidad de lo narrado se refiere a la verdad de lo acontecido, sin que ello importe
sentar juicio subjetivo de la verdad que pertenece de modo absoluto y respetable de la
conciencia de los actores. Si el contenido de los documentos de la fe publica fuera la verdad
esencial, estariamos en presencia de la infalibilidad. No existe texto legal alguno, ni sistema
juridico alguno que confiera semejante virtud a los documentos asi constituidos. En suma,
representaciones que relatan y reproducen hechos de existencia indiscutible en la empresa
de reafirmar y confirmar derechos; verdad valida con eficacia juridica reconocida en la

legislacion. !

La fe piblica es una funcién del Estado que robustece con una presuncién de
veracidad y eficacia a los hechos, actos o negocios juridicos sometidos a su amparo,

dotandoles de una eficacia especial.

' Dr. José Hiram Pozzo. Enciclopedia Juridica Omeba.



La fe es la creencia e implica cierto comportamiento colectivo, cuando es publica,
pierde ambos elementos y se manifiesta como una “imposicién del poder publico que
atribuye a determinadas personas, con excepcion de las demas, la calidad de veracidad en
todo aquello que afirman o atestiguan (fe publica subjetiva), o que la primacia de
verosilimitud a lo que declara una norma (fe publica objetiva), frente a los que afirman o
atestiguan los particulares”. En la fe publica, el elemento impuesto tiene un caracter
esencial “no es una manifestacion arbitraria de la posicion exorbitante de la
administracion, sino la Gnica forma posible ante la complejidad de las relaciones de la vida

social”. 2

La fe publica puede conceptuarse como “una presuncion legal de veracidad y
autenticidad con relacion a los hechos y actos en los que interviene una persona a quien la
ley reconoce con la facultad de dar testimonio piiblico de los mismos, siempre y cuando su
intervencion se realice con las solemnidades formales requeridas por la ley”.

“La fe publica no tiene sélo un significado de representacion exacta, correcta de la
realidad, de certeza ideolégica o material, como inmutatio veritas, sino también un sentido
juridico como certeza o fuerza probante atribuida por el ordenamiento a determinados actos
o documentos en funcién también del oficial pablico que interviene en las mismas. El valor
Jjuridico de certeza que implica la fe publica presupone la correspondencia de la realidad y
de lo reflejado, pero al mismo tiempo impone esa correspondencia, como certeza tutelada
por el derecho. La fe publica por eso es una certidumbre producida por el derecho, como
certeza de los hechos, actos y relaciones que la ley deriva como efecto juridico de

determinados actos de los fedatarios publicos”. *

Rios Hellig, nos propone otro interesante concepto de fe publica: “imperativo

juridico que impone el Estado a un pasivo contingente universal para considerar cierta y

2 Gutiérrez del Solar, E. La Fe Piblica Extranotarial. Revista de Derecho Privado. Madrid. 1982. P. 1.

* Fernandez Costales, J. Seguridad Juridica y Fe Piblica. Civitas. Madrid. 1994. P. 53.

A Rodriguez Pifiero, M. Y Bravo Ferrer. La Fe Publica como Valor Constitucional. Colegios Notariales.
Espaiia. 1994. P. 18.



verdadera la celebracion de un acto o el acaecer de un evento que no percibe este
» 5

contingente por sus sentidos; también es el contenido del instrumento que los contiene”.

El documento adquiere un valor representativo cuya trascendencia proviene de su
autorizacion por quien en ejercicio de facultades especificas conferidas por el Poder
Piblico, autentica su contenido, es decir, la verdad de la narracion. Este adquiere de
oposicion y credibilidad erga omnes no solo limitindonos a los medios de prueba dentro de
un juicio, la fe pablica no puede ser explicada ya como mero integrante de pruebas. “Ha
quedado arrinconado para siempre el viejo punto de vista que ligaba exclusivamente el

instrumento piiblico notarial a la teoria de la prueba”. ®

Cuando se afirma que la fe publica emana del instrumento que autoriza la persona
facultada por el Estado, se incurre evidentemente en el error de suponer que la creencia es
susceptible de semejante imposicion; por lo contrario, la fe piiblica impera y se funda en la

firme creencia de que existen derechos intrinsecos del individuo socialmente considerado.

Su reconocimiento, por virtud del instrumento notarial, es una consagracién que el
Estado, en su deber supremo de asegurar el orden social, transmuta e instaura en
proposiciones normativas, que es el modo idéneo de proteger juridicamente el goce
individual de todos los derechos, en pacifico desenvolvimiento. Su vigencia es condicion de

la seguridad en que consiste, precisamente, la vida del derecho.

El Estado moderno que conserva la alta funcion de certidumbre de hechos, valores
y objetos ha dado “autor cierto a esa faccion” (de facio-factum) que tiene por objeto
exteriorizar la voluntad privada o publica con la intervencion de un delegado de la
autoridad estatal encargado de imprimir a esa faccion sello de autenticidad: alta funcién de

certidumbre, monopolizada por el Estado.

% Rios Hellig, Korge. Practica de Derecho Notarial. 5* ed. Mc Graw-Hill. México. 2002.
% Nuiiez, Lagos R. Conceptos y clases de documentos. Revista de Derecho Notarial. Madrid. 1957. Num. 16.
Péag. 19.



De esta postura ciertamente acorde con los atributos propios del Estado de Derecho
y con la realidad del momento presente, cabe establecer dos ideas basicas: a) La fe publica,
que como cualquier otro atributo inmanente a la soberania tiene caracter unitario, es
competencia del Estado; b) Corolario de lo anterior, es que corresponde al Estado
establecer quiénes la ejercen o representan. De este modo el monopolio del Estado por
virtud de la delegacion apuntada, incluye a la fe publica dentro de los elementos

integradores de la realidad social.

El fundamento de la fe publica notarial, segin Pedro C. Verdejo Reyes, lo
constituye la necesidad de certidumbre que deben tener los actos de los particulares, a fin
de que el Estado pueda proteger los derechos dimanantes de éstos garantizdndolos contra
cualquier violacién, y en tal sentido, la fe piblica notarial Ilena una mision preventiva al
construir los actos que ella ampara en forma de prueba preconstruida suficiente para

resolver e impedir posibles litigios. ?

En la medida en que la dacién de fe piblica actuada por aquellas personas
legalmente llamadas a ejercerla confiere certeza a ciertos hechos, actos o relaciones
juridicas, la fe publica contribuye al principio de seguridad juridica. La seguridad juridica
la define Delos asi: "es la garantia dada al individuo de que su persona, sus bienes y sus
derechos no seran objeto de ataques violentos o que, si estos llegan a producirse; le seran
aseguradas por la sociedad, proteccién y reparacién”. * Dicho en otras palabras, la
seguridad juridica es la certeza que tiene el individuo de que su situacién juridica no serd
modificada mds que por procedimientos regulares, establecidos previamente, se ha

establecido como uno de los fines del Derecho.

La seguridad juridica puede entenderse desde dos puntos de vista, uno objetivo y
otro subjetivo. Desde el punto de vista subjetivo, la seguridad equivale a la certeza moral
que tiene el individuo de que sus bienes le serdn respetados. Pero esta conviccion no se

produce si de hecho no existen en la vida social las condiciones requeridas para tal efecto:

’ Verdejo Reyes, Pedro C. Derecho Notarial. Edit. Pueblo y educacién. La Habana. 1990,
¥ Delos



la organizacion judicial, el cuerpo de policia, leyes apropiadas, etc. Desde el punto de vista
objetivo, la seguridad equivale a la existencia de un orden social justo y eficaz cuyo

cumplimiento esta asegurado por la coaccién publica.

“Fehaciencia y seguridad en materia juridica son conceptos no ya complementarios,
sino en gran medida coincidentes, lo que equivale a decir en términos gramaticales que son

vocablos, al menos parcialmente, sinénimos”. °

Esta credibilidad y certeza facilita la reduccion de costes de transaccion, genera
economias procedimentales, tanto internas como externas, y contribuye a la eficiencia del
sistema econémico y a una mejor realizacion del derecho, hasta el punto que cabe
considerar que la existencia de las instituciones eficaces para garantizar la seguridad de las
transacciones entre particulares constituye uno de los presupuestos basicos del orden social

para el mejor funcionamiento de la vida econémica.

? Pérez de la Cruz Blanco, A. Fe Publica y Vida Econdmica. Instituto de Estudios Econémicos. 1998. P.15



1.2 Atributos de la Fe Publica.

En uno de sus ensayos del prestigiado constitucionalista Sanchez Bringas '’ sefiala
que la funcién fedataria consiste en la facultad que atribuye el orden normativo a
determinadas personas, por virtud de la cual se establece la autenticidad de los documentos
en que se consignen determinados actos y hechos juridicos; por lo que encontramos 3
atributos de la fe publica: en primer lugar, es una funcién de orden publico; en segundo
término, su naturaleza implica la prestacién de un servicio publico; en tercer lugar, debe
estar prevista en el orden normativo como facultad para ser desarrollada por quienes defina

la ley.

En cuanto a una funcién de orden publico, la funcién fedataria asume tal calidad,
porque a través de ella se establece la autenticidad de los actos y hechos juridicos regulados
por el orden normativo, es decir, porque el acreditar hechos y conductas que producen
efectos juridicos dan lugar a la eficaz aplicacion normativa, sustentada en el principio de

seguridad juridica.

Se dice que implica un servicio publico, porque la funcién fedataria corresponde al
cumplimiento de las atribuciones del Estado y a la satisfaccion de los requerimientos
colectivos e individuales de la poblacién: autenticidad, certeza y seguridad juridica. "' Por
lo mismo la fe publica es una facultad originaria del Estado que puede presentarse como un
componente de un servicio publico o como el ejercicio auténomo de este. La fe publica es
Unica, y el Estado la ejerce por si mismo o la delega a servidores publicos en ejercicio de
sus funciones o a los particulares, en el segundo caso se dice que goza de autonomia,
porque es ejercida por personas, que sin ser servidores publicos, se encuentran facultados
por la ley y autorizadas por el Estado para desempeifiar esa funcion, como acontece con el

notario piiblico.

1% Sanchez Bringas, Enrique. Estudios Juridicos en Homenaje a Antonio de Ibarrola Aznar. El Régimen
Constitucional de la Fe Publica en México. Edit. UNAM. México. 1996.
!! Pérez Fernandez del Castillo. Derecho Notarial. Porriia. México. 2001. P. 177.



En virtud de que la Federacion, los Estados, el Distrito Federal y los Municipios
desarrollan servicios publicos, esta forma de la funcion fedataria puede ser desplegada por
las autoridades federales, estatales y municipales que se encuentran facultadas por las leyes
correspondientes, es decir, por las que rigen el desarrollo de cada uno de los servicios
publicos. Desde la perspectiva constitucional, la facultad de legislar sobre esta clase de
funcién fedataria es de naturaleza implicita para el Congreso de la Unién y para los

organos legislativos de las entidades federativas.

Ademas es una facultad prevista en un orden normativo, ya que por la naturaleza
misma del servicio piblico en la funcién del fedatario, ya sea como servidor piblico o
particular autorizado por el Estado, el desempefio de esta funcién siempre debe encontrar
sustento en normas juridicas. En el primer caso la facultad se contempla en los
ordenamientos que rigen el ejercicio del servicio publico en que la funcién fedararia se
encuentra inserta; en el segundo caso, se localiza en las leyes que especialmente regulan la

funcién auténoma del fedatario.



1.3 Tipos y Clases de Fe Publica

“El 4ambito donde la fe publica desarrolla su virtualidad es tan amplio como el de las
relaciones juridicas, que se refieren a toda clase de actividades humanas, por lo que se
habla de distintos grupos, como los de la fe piblica general y especial, la fe publica
judicial, administrativa y extrajudicial, teniendo esta Gltima como depositario preeminente
al Notario, aunque es desempefiada por otras personas, y se habla por ello de una fe
publica extranotarial (igualmente se describen otros grupos como los de la fe publica

consular, mercantil, militar, parroquial, entre otros)”. 2

La fe publica como valor juridico unitario se asocia a todo empleado publico,
alcanza a cuantas declaraciones hiciere sobre actos o manifestaciones de su dependencia o
sobre los testimonios o copias que expida en el ejercicio de las funciones de su cargo y por

razo6n de su oficio.

Por otra parte, la diversidad de funcionarios a quienes les estin encomendadas
funciones fedatarias no constituye algo que haya aparecido en épocas recientes, sino que
tanto en el derecho histérico como en el derecho comparado, cabe evidenciar la existencia
de variados funcionarios que atestiguan con sus sellos y archivos noticias de las relaciones

contractuales.

En el ambito de la fe publica especial se sitiian aquellos funcionarios a los que la
ley atribuye la condicién de fedatario, por haberles conferido la facultad de dar fe. Dentro
de este grupo cabe distinguir: la fe publica judicial, a cargo de los Secretarios judiciales, y
la fe publica extrajudicial, en cuyo ambito se sitian los Notarios y otras personas, en la
mayoria de los casos funcionarios publicos con competencias autenticadoras, y en algin
supuesto, autoridades en cuanto personas investidas del caricter o representacion por su

empleo o mérito.

'2 M. Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer. Op. Cit. pp. 17-18.



Siendo la fe publica la misma, los ambitos en los que se realiza tienden a fines
determinados y objetivos diferentes. Como sefiala M.A. Zinny: “lo que nos permite
diferenciar a un instrumento puiblico del otro no es la fe con que cada uno cuenta, que es la
misma fe, sino los diferentes actos, actos publicos, que cada uno representa...”. B Lafe
plblica judicial se incardina en el dmbito de la justicia, los procedimientos, las
resoluciones y las sentencias, y con ello, atiende al interés publico de la justicia; la fe
publica administrativa atafie a los actos y expedientes administrativos y al interés general;
y las diversas manifestaciones de fe piblica extrajudicial atienden fundamentalmente a las
relaciones de derecho privado no contenciosas y su finalidad se centra en la seguridad
juridica preventiva, la tutela y la autorregulacion de intereses privados en el marco del

ordenamiento juridico.

La mayoria de los tratadistas que se han abocado al estudio de la fe puablica
coinciden en sefialar miltiples clases de fe publica de acuerdo al ordenamiento de las

facultades que se contemplan en las diversas materias del derecho. Asi enuncio:

a) La fe pablica notarial.

b) La fe pablica mercantil.

¢) La fe publica judicial.

d) La fe publica ministerial.

e) La fe publica registral.

f) La fe publica consular.

g) La fe piblica administrativa.

h) La fe pablica militar.

i) La fe publica maritima.

j) La fe publica del registro civil.

k) La fe pablica agraria.

1) La fe publica legislativa.

m) La fe publica de los archivos notariales.

n) La fe publica eclesiastica.

o) La fe piblica de particulares.

p) La fe publica en materia de desarrollo urbano.
q) La fe piblica en materia de derechos humanos.

' M.A. Zinny El Acto Notarial (Dacién de Fe). De Palma. Buenos Aires. 1990. P. 68.



Por el problema que sustenta el desarrollo de este trabajo, s6lo me enfocaré al

estudio de la fe publica notarial y la mercantil.

1.3.1 La Fe Publica Notarial.

1.3.1.1 Sujeto titular, el Notario.

Existen dos principales corrientes o sistemas que explican la funcién notarial de

acuerdo a la tradici6n juridica y a los antecedentes legales de un determinado Estado.

La primera, el Sistema Anglosajon en la que no existe una legislacion escrita que
regule de manera precisa las funciones y responsabilidades de los fedatarios piblicos; su
funcién consiste en certificar la identidad de las partes y la firma de las mismas, sin
participar en la elaboracion del documento en que se haga constar el acto y, por tanto, no es
responsable del valor y eficacia juridica. Este fedatario actiia como un testigo de calidad, ya
que solo da fe del otorgamiento de las firmas, sin intervenir de manera activa en la

formacion del acto juridico.

La segunda, el Sistema Latino en la que el fedatario tiene que ser un profesional en
derecho. Su funcién consiste en escuchar, interpretar, asesorar, aconsejar, preparar,
redactar, certificar, autorizar, conservar y reproducir los instrumentos por los cuales actia,
dotando a dicho instrumento de autenticidad. Posee la fe piblica por delegacion del Estado,
debe conocer a fondo las normas y reglamentaciones de derecho que le permitan asesorar
de tal manera que los actos juridicos que se celebren ante él revistan gran profesionalismo
juridico. Sus elementos de identidad son: la escritura o la actividad escrita, la incorporacién

del notariado al Derecho Positivo y la seguridad juridica.

La Unién Internacional del Notariado Latino, en su primer congreso celebrado en
Buenos Aires, Argentina, en 1948, define al notario como: “el profesional del derecho
encargado de una funcion publica consistente en recibir, interpretar y dar forma legal a la

voluntad de las partes, redactando los instrumentos adecuados a ese fin y confiriéndoles



autenticidad, conservar los originales de estos y expedir las copias que den fe de su

contenido”.

La L.N.D.F. en su articulo 42 lo define asi: “Notario es el profesional del Derecho
investido de fe publica por el Estado, y que tiene a su cargo recibir, interpretar, redactar y
dar forma legal a la voluntad de las personas que ante él acuden, y conferir autenticidad y
certeza juridicas a los actos y hechos pasados ante su fe, mediante la consignacion de los

mismos en instrumentos ptblicos de su autoria.”

1.3.1.2 Facultad fedataria.

El notario es el fedatario que mas amplia gama de facultades tiene, debido a que casi
la totalidad de las materias juridicas requieren y reconocen su intervencion. Ademas de que
es el unico fedatario que puede ejercer su funcién en el ambito local y estatal, en lo que a
legislacion se refiere. Su actuacién sélo tiene una limitante que es la de intervenir en un

acto que esté reservado a un funcionario o servidor publico en el ejercicio de sus funciones.

Articulo 45 L.N.D.F. “Queda prohibido a los notarios:

..IL- Dar fe de actos que dentro de los procedimientos legales respectivos
corresponda en exclusiva hacerlo a algin servidor piblico; sin embargo, sin tener en
principio ese valor procedimental exclusivo, si podrdn cotejar cualquier tipo de
documentos, registros y archivos piblicos y privados o respecto a ellos u otros
acontecimientos certificar hechos, situaciones o abstenciones que guarden personas o cosas
relacionadas o concomitantes con averiguaciones, procesos o tramites, lo cual tendra valor
como indicio calificado respecto de los mismos, sujeto a juicio de certeza judicial, y s6lo
sera prueba plena con relacion a aspectos que no sean parte esencial de dichas facultades

publicas, aspectos que debera precisar en el instrumento indicado...”.
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1.3.1.3 Habilitacién del cargo de Notario y jurisdiccion fedataria.

El notario se considera un fedatario local en virtud de que es el gobierno de cada
Entidad Federativa quien establece las leyes para ejercer esta funcion, las facultades del

gobernador para expedir patentes y los lineamientos generales de este servicio publico.

En el caso del Distrito Federal, existe la Ley del Notariado para el Distrito Federal,
promulgada por la Asamblea de Representantes el 14 de febrero de 2000 y es el Jefe del
Gobierno del Distrito Federal quien tiene facultades de expedir las patentes
correspondientes a las personas que han cumplido con todos los requisitos legales

necesarios.

Articulo 67 del E.G.D.F. “Las facultades y obligaciones del Jefe de Gobierno del Distrito
Federal son las siguientes:

...X. Otorgar patentes de notario conforme a las disposiciones aplicables; ...”

Articulo 62 L.N.D.F. “Concluidos los exdmenes, el Jefe de Gobierno expedira las patentes
de aspirante y de notario, a quien haya resultado aprobado y triunfador en el examen

respectivo. En todo caso, de cada patente se expedirdn dos ejemplares.”

Su “localidad” como fedatario no le interfiere de actuar con tal cardcter en actos que
se refieran a otros estados, pero debe observar el principio juridico de: las cosas se rigen
por la ley del lugar en donde éstas se encuentran; ademas, de que el protocolo, como
manifestacién material o real de la fe publica notarial, no puede salir de los limites que

circunscriben el Distrito Federal.

Articulo 34 L.N.D.F. “Corresponde a los Notarios del Distrito Federal el ejercicio de
funciones notariales en el &mbito territorial de la entidad. Los Notarios del Distrito Federal

no podrén ejercer sus funciones ni establecer oficinas fuera de los limites de éste. Los actos



que se celebren ante su fe, podrdn referirse a cualquier otro lugar, siempre que se dé

cumplimiento a las disposiciones de esta Ley”.
Articulo 162 L.N.D.F. “El instrumento o registro notarial sélo sera nulo:

...I1L.- Si fuere firmado por las partes o autorizado por el Notario fuera del Distrito
Federal; ...”.

Articulo 163 L.N.D.F. “El testimonio, copias certificadas y certificaciones seridn nulos

solamente en los siguientes casos:

..II.- Si el Notario no se encuentra en ejercicio de sus funciones al expedir la

reproduccion de que se trate o la expida fuera del Distrito Federal, y ...".

1.3.1.4 Instrumentos.

Toda autorizacion que haga el notario por cumplimiento de su encargo siempre
debera constar en los folios que forman el protocolo (el cual se proveera a su costa), salvo
los que deban constar en los libros de registro de cotejos. (Articulos 67 fr. 11 y 78
L.N.D.F))

Articulo 76 L.N.D.F. “Protocolo es el conjunto de libros formados por folios numerados y
sellados en los que el notario, observando las formalidades que establece la presente Ley,
asienta y autoriza las escrituras y actas que se otorguen ante su fe, con sus respectivos
apéndices; asi como por los libros de registro de cotejos con sus apéndices.”

A partir de la nueva L.N.D.F. promulgada en el aiio 2000, se opta por la integracion
del protocolo abierto, es decir, los folios que son las hojas que constituyen la papeleria
oficial en que el notario actiia, son encuadernados en grupos de 200 una vez que ya han
sido autorizados por el notario. Es una de las diferencias con la ley de 1980, en que se

utilizaba el protocolo cerrado, los folios estaban empastados previamente como libros.



Ademas, en esta ley de 1980, habia 3 clases de protocolo: el ordinario, el especial y
el del inmueble federal. Ahora en la ley de 2000, sélo subsiste el protocolo ordinario y el

del patrimonio del inmueble federal.

Los instrumentos que el notario redactard y asentara en el protocolo a su cargo, son
clasificados legal y doctrinariamente en: escrituras y actas, atendiendo al contenido de las
mismas; en las primeras, se contienen actos juridicos y, en las segundas, hechos juridicos o
materiales. Sin embargo ambas pertenecen al género de instrumento publico notarial, las

dos son instrumentos asentados en forma original en el protocolo.

Los escritos o documentos, que en el vocabulario juridico suelen ser sinénimos, se

dividen legal y doctrinariamente en publicos y privados.

El maestro José Becerra Bautista nos proporciona el siguiente concepto de
documentos publicos: “Son los escritos que consignan, en forma auténtica, hechos o actos
Jjuridicos realizados ante fedatarios o autoridades en ejercicio de sus funciones y los por
ellos expedidos para certificarlos”. Y agrega: “Documentos privados son los escritos que

consignan hechos o actos juridicos realizados entre particulares”. '*

Un documento piblico, segin Borja Soriano, es: “el que estd autorizado por un
funcionario piblico, especialmente por un notario, que por delegacion del Estado tiene fe
publica, de manera que lo que asevera que ha pasado ante él debe creerse, a menos que de

una manera evidente se demuestre lo contrario”. "

La escritura publica es definida por Pérez Fernandez del Castillo como: “el

documento original asentado en el protocolo por medio del cual se hace constar un acto

juridico, que lleva la firma y sello del notario”. '®

'Y Becerra Bautista, José. El Proceso Civil en México. Porria. México. 1977. P. 136 y 142.
15 Borja Soriano. Teoria General de las Obligaciones. P. 259.
'% pérez Fernandez del Castillo, Bernardo. Derecho Notarial. P. 117



La L.N.D.F. da una somera definicion de lo que es una escritura publica en la

fraccion I del articulo 100.

Articulo 100 L.N.D.F. “Escritura es cualquiera de los instrumentos publicos siguientes:

I.- El original que el notario asienta en folios, para hacer constar uno o mds actos
juridicos y que firmado por los comparecientes, el Notario autoriza con su sello y con su

firma; ...".

En cuanto a las actas notariales contienen la descripcion de los hechos juridicos y

materiales.

Articulo 125 L.N.D.F. “Acta notarial es el instrumento publico original en el que el Notario,
a solicitud de parte interesada, relaciona, para hacer constar bajo su fe, uno o varios hechos
presenciados por €l o que le consten, y que asienta en los folios del protocolo a su cargo con

la autorizacién de su firma y sello”.

El articulo 128 del mismo ordenamiento legal, hace una enumeracion de forma
casuistica de los hechos que el notario pueda consignar en un acta notarial, y es en su
ultima fraccién la que deja la puerta abierta para hacer constar todo hecho que pueda

apreciarse de manera objetiva; articulo que a la letra dice:

Articulo 128 L.N.D.F. “Entre los hechos por los que el Notario debe asentar un acta, se

encuentran los siguientes:

I.- Notificaciones, interpelaciones, requerimientos, protestos y entrega de
documentos y otras diligencias en las que el Notario intervenga conforme a otras leyes;

II.- La existencia, identidad, capacidad legal, reconocimiento y puesta de firmas en
documentos de personas identificadas por el Notario;

I1I.- Hechos materiales;

IV.- La existencia de planos, fotografias y otros documentos;

V.- Protocolizacién de documentos;



VI1.- Declaraciones que hagan una o més personas respecto de hechos que les
consten, sean propios o de quien solicite la diligencia, y

VII.- En general, toda clase de hechos positivos o negativos, estados y situaciones,
sean licitos o no, que guarden las personas y cosas que puedan ser apreciados objetivamente

y relacionados por el Notario...".

En la escritura, el notario dentro de sus deberes de funcionario publico, ha de
desenvolver una actividad técnica de jurista, acomodando sus actuaciones y la voluntad de
las partes a los preceptos de fondo exigidos por el ordenamiento juridico, para la perfecta
eficacia del acto o contrato formalizado. Las actas, por el contrario, s6lo exigen del notario
una actividad sensu et auditu, suis sensibus, sin entrar en aquellos casos excepcionales que

la ley requiera. 7

El articulo 327 del C.P.C.D.F. enumera los documentos que son publicos. “Son

documentos publicos:

I. Las escrituras piblicas, pélizas y actas otorgadas ante notario o corredor publico

y los testimonios y copias certificadas de dichos documentos...”.

Asi, la fe publica notarial, es la credibilidad sobre cualquier acto o hecho juridico
celebrado o acontecido en la presencia fisica y personalisima del notario, que bajo su
redaccion y autorizacién, son asentados en el protocolo de la notaria de la que es titular, con

el propésito de brindar autenticidad, certeza y seguridad juridica.

' Niflez Lagos, Rafael. Revista Internacional del Notariado Latino. “El acta de notoriedad aplicada a la
Jjurisdiccion voluntaria™.



1.3.2 La Fe Publica Mercantil.

1.3.2.1 Sujeto titular, el Corredor.

El Co.Co. de 1889 en su articulo 51 establecia: “Corredor es el agente auxiliar del

comercio, con cuya intervencion se proponen ajustar y rogar los contratos mercantiles”.

En las reformas publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 27 de enero de
1970 a ese ordenamiento, el articulo 51 cambia: “Corredor es el agente auxiliar del
comercio, con cuya intervencion se proponen y ajustan los actos, contratos y convenios y se
certifican los hechos mercantiles. Tiene fe publica cuando expresamente lo faculta este

codigo u otras leyes y puede actuar como perito en asuntos de trafico mercantil”.

Para el maestro Barrera Graf, son auxiliares mercantiles las personas que auxilian al
comercio y a empresas comerciales en general, o bien, de manera particular, a un
comerciante 0 empresario respecto a las actividades propias de la negociacion a través de

contratos de prestacion de servicios que celebran con el titular del negocio. 8

Por Decreto del Ejecutivo Federal, se publicé en el Diario Oficial de la Federacion
el 29 de diciembre de 1992 la L.F.C.P., cuerpo legal que deroga el Titulo Tercero, Libro
Primero del Co.Co., asi como las demas disposiciones legales y reglamentarias que se
opusieran a la misma. Un afio més tarde, se publica en el Diario Oficial de la Federacién el
4 de junio el R.L.F.C.P., que abroga el Reglamento de Corredores para la Plaza de México,

asi como el arancel de Corredores Titulados de la Plaza de México.

El articulo 2 del R.L.F.C.P. : “Para los efectos del presente reglamento, se entenderd por:

..IV.- Corredor o corredor piiblico, el particular habilitado por la Secretaria para

desempefiar las funciones que previenen la Ley y este reglamento”.

'* Barrera Graf, Jorge. Instituciones de Derecho Mercantil. Pornia. México. 1989.



El legislador es muy impreciso para definir al Corredor Publico, omite introducir
que se trata de un auxiliar del comercio, caracteristica contemplada expresamente en los

Cadigos de Comercio de 1854 y de 1889.
Esta caracteristica solo la acoge el articulo 3 de la L.F.C.P., que establece:

“Corresponde a la Secretaria:

I. Asegurar la eficacia del servicio que prestan los corredores publicos como
auxiliares del comercio, cuidando siempre la seguridad juridica en los actos en que

intervengan...”.

En los preceptos citados el legislador no da una definicién clara y precisa de lo que
es un Corredor Publico; la doctrina por su parte, no ha dedicado mucho estudio a esta

figura, no en comparacién a como lo ha hecho con el Notario.

Por Corredor Piiblico debe entenderse como el agente de comercio profesional en
Derecho que por estar autorizado por el Estado a través del Poder Ejecutivo Federal,
interviene en actos y hechos que tengan una implicaciéon y naturaleza forzosamente

mercantil ya sea como fedatario, mediador, arbitro o perito valuador.

1.3.2.2 Facultad fedataria.

El articulo 51 del CoCo., derogado en 1992, y que ya he citado, establece ya la
facultad fedataria para el Corredor Publico, se confiere la misma fuerza al asiento del libro
del corredor que a una escritura pablica, ademéas de conservar sus funciones de mediador,

intermediario, etc.

La L.F.C.P. en su articulo 6 fraccion V es mas especifico y da expresamente al
Corredor la facultad de actuar como fedatario en asuntos de materia mercantil,

estableciendo importantes limitantes.



Articulo 6 L.F.C.P. “Al corredor piiblico corresponde:

[. Actuar como agente mediador, para transmitir e intercambiar propuestas entre dos
0 mas partes y asesorar en la celebracién o ajuste de cualquier contrato o convenio de
naturaleza mercantil.

[I. Fungir como perito valuador, para estimar, cuantificar y valorar los bienes,
servicios, derechos y obligaciones que se sometan a su consideracién, por nombramiento
privado o por mandato de autoridad competente.

III. Asesorar juridicamente a los comerciantes en las actividades propias del
comercio.

IV. Actuar como érbitro, a solicitud de las partes, en la solucién de controversias
derivadas de actos, contratos o convenios de naturaleza mercantil, asi como las que resulten
entre proveedores y consumidores, de acuerdo con la Ley de la materia.

V. Actuar como fedatario ptblico para hacer constar los contratos, convenios actos
y hechos de naturaleza mercantil, excepto en tratindose de inmuebles, asi como en la
emision de obligaciones y otros titulos valor; en hipotecas sobre buques, navios y aeronaves
que se celebren ante €l, y en el otorgamiento de créditos refaccionarios o de habilitacién o
avio, de acuerdo con la Ley de la materia.

VI. Actuar como fedatarios en la constitucién, modificacion, fusién, escision,
disolucién, liquidacion y extincion de sociedades mercantiles y en los demas actos previstos
en la Ley General de Sociedades Mercantiles; y

VII. Las demads funciones que le sefialen esta y otras leyes o reglamentos.

Las anteriores funciones se entenderén sin perjuicio de lo dispuesto en otras leyes y

no se consideran exclusivas de los corredores piiblicos”.

Un articulo atin mas especifico en su facultad fedataria la encontramos en el articulo

53del RL.F.C.P.:

“El corredor, en el ejercicio de sus funciones como fedatario publico, podra intervenir.
I.- En los actos, convenios o contratos, y hechos de naturaleza mercantil, excepto

tratidndose de inmuebles a menos que las leyes lo autoricen;

IL.- En la emisién de obligaciones y otros titulos valor, con o sin garantia;
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IlI.- En la constitucién de hipotecas sobre buques, navios y aeronaves de
conformidad con las leyes de la materia, asi como en la constitucién de garantias reales, de
conformidad con las leyes aplicables;

IV.- En el otorgamiento de créditos refaccionarios o de habilitacién o avio, de
conformidad con las Ley de Instituciones de Crédito, asi como en aquellos otros créditos en
los que la intervencién del corredor esté prevista por dicha ley u otros ordenamientos
legales aplicables.

V.- En la constitucién, modificaci6n, transformacion, fusién, escision, disolucién,
liquidacién y extincién de sociedades mercantiles, asi como en la designacién de sus
representantes legales y facultades de que estén investidos; y

VI.- En los demds actos y hechos que determinen las leyes o reglamentos™.

El articulo 6 del R.L.F.C.P. hace una precision que es de mucha importancia para

resolver el problema central de esta investigacion. A la letra dice este articulo:

“Para efectos de las fracciones V, V1 y VII del articulo 6° de la Ley, cuando en las leyes o
reglamentos se haga referencia a "notario o fedatario piblico”, "escritura”, "protocolo” y
"protocolizacién”, se entendera que se refiere a "corredor piiblico", a la "péliza expedida por
corredor”, a cualquier "libro de registro del corredor y al hecho de "asentar algiin acto en los
libros de registro del corredor”, respectivamente”.

También encuentro imperioso citar el articulo 10 de la L.G.S.M.

“La representacion de toda sociedad mercantil corresponderd a su administrador o
administradores, quienes podrén realizar todas las operaciones inherentes al objeto de la

sociedad, salvo lo que expresamente establezcan la ley y el contrato social.

Para que surtan efecto los poderes que otorgue la sociedad mediante acuerdo de la
asamblea o del organo colegiado de administracién, en su caso, bastard con la
protocolizacién ante notario de la parte del acta en que conste el acuerdo relativo a su
otorgamiento, debidamente firmada por quienes actuaron como presidente o secretario de la
asamblea o del 6rgano de administracién segin corresponda, quienes deberdn firmar el
instrumento notarial, o en su defecto lo podré firmar el delegado especialmente designado

para ello en sustitucion de los anteriores.
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El notario hard constar en el instrumento correspondiente, mediante la relacion,
insercion o el agregado al apéndice de las certificaciones, en lo conducente, de los
documentos que al efecto se le exhiban, la denominacién o razén social de la sociedad, su
domicilio, duracién, importe del capital social y objeto de la misma, asi como las facultades
que conforme a sus estatutos le correspondan al 6rgano que acordd el otorgamiento del

poder y, en su caso, la designacion de los miembros del 6rgano de administracion.

Si la sociedad otorgare el poder por conducto de una persona distinta a los 6rganos
mencionados, en adicion a la relacidn o inserci6n indicadas en el parrafo anterior, se deberd

dejar acreditado que dicha persona tiene las facultades para ello”.

En suma, la funci6n fedataria del Corredor se limita tinica y exclusivamente a actos
de naturaleza mercantil, incluyendo en este tipo de actos, la representacién de una sociedad
mercantil al momento de que ésta se constituye y nace al mundo juridico, mas no el
otorgamiento de poderes que realicen los érganos de decision y ejecucién de la sociedad,

durante la vida de la misma.

1.3.2.3 Habilitacion del cargo de Corredor y jurisdiccion fedataria.

La L.F.C.P. y su Reglamento son las normas que regulan la actividad profesional
del Corredor; la primera, por decreto del Congreso de la Unién publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 29 de diciembre de 1992 y que entr6 en vigor un mes después y;
la segunda, por decreto del Ejecutivo Federal publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 4 de junio de 1993, entrando en vigor un dia después.

La L.F.C.P. como su propio nombre lo dice, tiene el cardcter de ser una ley federal,
por ende el es presidente quien expide su reglamento de acuerdo con el articulo 89 fraccion
I de la Constitucion. El Congreso de la Unién no tiene la facultad de legislar en materia de
fe puablica, a contrario de los Congresos de los Estados y de la Asamblea de Representantes
del Distrito Federal, pero lo hace bajo lo que doctrinariamente se ha denominado facultades

implicitas, que son aquellas que el Congreso de la Unién debe desplegar aunque no se
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encuentren expresamente asignadas en la Constitucion a favor de alguno de los érganos de
la Federacion pero que les corresponde para poder ejercitar alguna facultad expresa que si
les fue asignada. Asi es el caso del articulo 73 fraccion X Constitucional, que lo faculta a
legislar en materia de comercio, en base a ella expide la L.F.C.P., obviamente s6lo podra

referirse su actuacion y regulacion a actos de comercio.

La autoridad encarga de expedir las patentes de Corredor es el titular de la
Secretaria de Economia.

Articulo 3 de la L.F.C.P. establece: “Corresponde a la Secretarfa:

..Il. Examinar a las personas que deseen obtener la calidad de aspirantes a
corredores o a ejercer como corredores plblicos, asegurdndose de que éstos sean personas
dotadas de alta calidad profesional y reconocida honorabilidad.

I11. Expedir y revocar las habilitaciones correspondientes...”.

Articulo 2 del R.L.F.C.P. “Para los efectos del presente reglamento, se entendera por:

...I1.- Secretaria, la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial...” (actualmente

Secretaria de Economia).

Articulo 7 del R.L.F.C.P. “Los exdmenes para aspirante asi como el definitivo, serdn
elaborados por la Secretaria y se realizaran de conformidad con lo dispuesto por la Ley y

este Reglamento”.

Articulo 18 del R.L.F.C.P. “Aprobado el examen definitivo, el Secretario de Comercio y
Fomento Industrial expedird la habilitacién correspondiente. Las habilitaciones deberan
contener el nombre del corredor, el niimero de correduria que se le asigne, la plaza en que

ejercera sus funciones y fotografia reciente del corredor.

La Secretaria expedira las habilitaciones a que se refiere este articulo dentro de los treinta

dias siguientes a la fecha de celebracién del examen definitivo”.
Articulo 5 del R.I.S.E. “Son facultades indelegables del Secretario las siguientes:
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...XVI.- Expedir los acuerdos de caricter general con base en la Ley Minera, Ley
Federal de Competencia Econémica, Ley de Inversion Extranjera, Ley Federal de
Proteccién al Consumidor, Ley Federal de Correduria Publica, Ley Federal sobre
Metrologia y Normalizacién, salvo lo dispuesto en la fraccion I del articulo 19 de este
Reglamento, Ley de Comercio Exterior, Ley del Registro Nacional de Vehiculos, y demés
ordenamientos cuya aplicacién y vigilancia de su cumplimiento corresponda a la
Secretaria...”.

En cuanto a la jurisdicciéon fedataria de los Corredores, cabe hacer algunas
precisiones. Como ya lo he precisado el ordenamiento legal el cual es el marco de accién de
los Corredores es de jurisdiccion federal, es decir, aplicable a los Corredores de todas las
Entidades Federativas, pero la misma ley divide al territorio en plazas, una por cada Estado
y otra por el Distrito Federal (articulo 4 L.F.C.P.). En conclusién, la ley es una para toda la
Repiblica Mexicana, pero en ella misma se establece la limitante para los Corredores de
s6lo actuar dentro de la plaza en la que fue habilitado. Es una similitud la actuacion de los
Notarios, en los que sélo pueden actuar dentro de los limites territoriales de la Entidad en

que son autorizados.

Articulo 5 de la L.F.C.P. “Los corredores publicos podrin ejercer sus funciones fuera de la
plaza respectiva. Cuando actiien como fedatarios lo podrén hacer linicamente dentro de la
plaza para la que fueron habilitados, aunque los actos que se celebren ante su fe podrin
referirse a cualquier otro lugar.

El corredor sélo podra cambiar de plaza previa autorizacién de la Secretaria”.
Articulo 15 de la L.F.C.P. “Son obligaciones del corredor publico:

...IX. Pertenecer al colegio de corredores de la plaza en que ejerza...”
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1.3.2.4 Instrumentos.

Al igual que en el caso de los Notarios, los Corredores deben hacer constar sus
actuaciones cuando actien como fedatarios en el libro de registro, el cual se divide en el de

actas y pdlizas, y el de sociedades mercantiles

Articulo 41 del R.L.F.C.P. “En el libro de registro de actas y pdlizas se asentard, en el caso
de las pélizas, un extracto que contenga los elementos esenciales y modalidades del acto u
operacion que se hace constar, y en el de actas, las partes que hayan intervenido y la clase
de hecho que se hace constar”,

Articulo 42 del R.L.F.C.P. “En el libro de registro de sociedades mercantiles se asentarin
los actos a que se refiere la fraccion VI del articulo 6° de la Ley y se llevard, en lo
conducente, conforme a lo dispuesto por la seccién cuarta del capitulo tercero de la Ley del
Notariado para el Distrito Federal, y por lo que disponga este reglamento”.

Los instrumentos que el Corredor redactard y asentard en el libro de registro se
dividen en poélizas y actas atendiendo a su contenido; en las primeras, se contienen actos
juridicos y, en las segundas, hechos juridicos o materiales. Muy similar a la divisién de
instrumentos tratdndose de la fe piblica notaria, de escrituras y actas. La naturaleza piblica
de los instrumentos que redacta el Corredor es la misma que para los instrumentos
redactados por el Notario, por lo que sirve para este apartado el estudio de los documentos

publicos que se hizo anteriormente.

La L.F.C.P. define por su contenido a la péliza y al acta en su articulo 18.

“Péliza es el instrumento redactado por el corredor para hacer constar en €l un acto,
convenio o contrato mercantil en el que esté autorizado a intervenir como funcionario
revestido de fe publica.

Acta es la relacién escrita de un hecho juridico en el que el corredor intervino con fe

publica y que contendra las circunstancias relativas al mismo.
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Las actas y pélizas autorizadas por los corredores son instrumentos publicos y los asientos
de su libro de registro y las copias certificadas que expida de las pélizas, actas y asientos

son documentos que hacen prueba plena de los contratos, actos o hechos respectivos...”

El articulo 35 del R.L.F.C.P. enuncia los hechos que deberan constar en acta.

“El corredor hara constar mediante acta:

I.- Aquellos hechos materiales, ratificaciones, abstenciones, estados y situaciones
que guarden las personas y cosas, relacionados con hechos mercantiles y que puedan ser
apreciadas objetivamente; y

IL.- Las notificaciones, interpelaciones, requerimientos, protestos de documentos
mercantiles y otras diligencias en las que se encuentre autorizado para intervenir, de

conformidad con las leyes y reglamentos...”

La fe publica mercantil es funcién publica y profesional dirigida a autenticar los
actos juridico-patrimoniales de caracter mercantil que presenta peculiaridades derivadas de
las exigencias del sector mercantil a que se aplica y de las especialidades tipificadoras del

ordenamiento juridico que la crea y regula.
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CAPITULO II: LA SOCIEDAD ANONIMA

2.1 Concepto Juridico de Persona.

La etimologia de la palabra, no obstante algunos problemas, ha sido claramente
establecida. Se ha corroborado ampliamente la percepcion de Aulio Gellio (c. 130 aC - ?)
de que la locucion latina "persona” deriva de "personare" "reverberar”. En todo caso entre

los latinos el significado originario de "persona" fue el de "mdscara"

"Persona" designaba una careta que cubria la cara del actor cuando recitaba en una
escena. El proposito de la mascara era hacer la voz del actor vibrante y sonora. Poco
después, "persona” pasé a designar al propio actor enmascarado: al personaje. Esta
transicién puede apreciarse en la conocida expresion: dramatis personae con la que se
designaban las mascaras que habrian de ser usadas en el drama. Probablemente, este

sentido era ya metafdrico y significaba "las partes que habrian de hacerse en la obra".

No interesan al derecho todas las cualidades reales, fisicas o psiquicas de las
“personas”, sino s6lo algunas caracteristicas relevantes para una situacién o relacion
juridica que lo convierten en sujeto del derecho en cuestién: que sea de tal nacionalidad,
que tenga su domicilio en tal parte, que sea mayor de edad, etc.; estos datos forman juntos

la méscara que este determinado actor lleva en el drama del derecho. '

'® Floris Margadant, Guillermo. El Derecho Romano Privado. Esfinge. México. 1998. P. 115.
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Los varios significados de "persona", los de su equivalente griego: y sus
derivaciones modernas han sido objeto de muchas controversias entre filélogos, juristas,
filésofos y tedlogos. En la actualidad "persona juridica" es un término altamente técnico
con el cual los juristas normalmente se refieren a una entidad dotada de existencia juridica
susceptible de ser titular de derechos subjetivos, facultades, obligaciones y

responsabilidades juridicas.

Kelsen afirma que el derecho objetivo no flota como una nube sobre la realidad
social, sino que se concreta en forma de derechos y deberes subjetivos los cuales necesitan,

para existir, “titulares”; y estos centro de imputacion de derechos y deberes son personas.

El derecho romano no considera personas a todos los hombres, existian seres
humanos que no se les otorgaba o reconocia la calidad de personas, como sucedia con los
esclavos. La mayoria de los romanistas coinciden en que, al menos durante los primeros
tiempos, tenian el cardcter de “cosa”. Eugene Petit para quien el sujeto a la esclavitud “Es
una cosa clasificada en la categorfa de las res mancipi”, 2° 0 en México, Gregorio Aguilar, 2!
pues no por el hecho de ser un humano alcanzaba la consideracién de persona juridica
individual, reservada a una pequefia minoria de los hombres, toda vez que sélo tenian plena

capacidad de goce quienes reunian los statutos libertatis, civiatitis y familiae.

El derecho romano religioso como el ius naturale equipara a los esclavos con los
demas seres humanos, estiman que la naturaleza ha proveido el derecho a todos los
hombres y como dentro de éstos quedan comprendidos los esclavos, aun a ellos debe
reconocérseles como personas: “Persona y hombre fueron, pues, en el derecho ulterior de

Roma, vocablos sinénimos”. =

20 Petit, Eugene. Tratado Elemental de Derecho Romano. Editora Nacional. México. 1952. P. 80.
*! Aguilar, Gregorio. Apuntes de Derecho Romano. UNAM. 1954. P. 46.
= Cervantes, Manuel. Historia y Naturaleza de la Personalidad Juridica. Edit. Cultura. 1932. P.1.
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Es interesante referirse a la concepcion romana de la persona juridica colectiva,
elaborada por la evolucion gradual de la practica. Sefiala Manuel Cervantes que los
romanos al hablar de las cosas que ocuparon de los habeas, universitas, collegium, curia,
etc., agregados humanos o patrimonios que en la vida juridica cumplian papel semejante
al de las personas individuales. Tales entidades no eran consideradas como personas, pues

su funcién se caracterizaba diciendo “pesonae vice fungitur” (D. 46.1.22).

De otro lado, Margadant sugiere la posibilidad de que el derecho romano si llegé a
conceptuar la personalidad juridica colectiva, no abrigando duda de que las corporaciones
de cardcter piblico (Estado, Municipio) y semipiblico (collegium) tenian plena
personalidad juridica; en cuanto a las privadas, la personalidad les era otorgada de manera
restringida. La capacidad de las corporaciones romanas se fue incrementando lenta pero

constantemente, y la de goce llegd a ser casi ilimitada.
La personalidad colectiva les era conocida, pues tras una evolucién gradual

lograron la abstraccion que es caracteristica de la llamada persona moral, esto es, un entre

cuya existencia, patrimonio y actuacion es independiente de la de sus miembros.
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2.2 Principales Teorias que explican la Personalidad de la Persona Moral.

Para el estudio de este apartado me he basado en la brillante exposiciéon que el
Maestro Barroso hizo acerca del tema en el afio de 1964 para la revista de la Facultad de

Derecho.
2.2.1 Tesis Cldsicas.
2.2.1.1 Teorta de la Ficcién.

Los partidarios de esta teoria consideran a la persona moral como un ente ficticio,
pues a partir del dato de que la persona es un sujeto volente, estiman “que las personas
colectivas carecen de voluntad y por tanto no pueden ser sujetos verdaderos del derecho.
De donde se deriva la conclusién de que son creaciones ficticias, fundadas en la suposicién
de que existe un sujeto de derechos, ahi donde no hay un sujeto de voluntad”. ** La persona
pues, no tiene sustantividad propia, en una mera ficcion de que se vale el derecho para
poder dotar a un ente colegiado de capacidad juridica. La persona juridica colectiva es una
emanacion que surge de la suma de los individuos que la constituyen, pero carece de la
unidad corporal y espiritual privativa del hombre. Asi el “ente colectivo es una ficcion a la
cual el derecho, por medio de artificio juridico, concede la cualidad de persona, de personas

ficticia, por oposicién al hombre, que es persona real”. %*

a) Tesis de Savigny.

Se funda en la doctrina de Bernardo Windscheid, quien define al derecho subjetivo

como: “un poder o sefiorio de la voluntad reconocido por el orden juridico”. %

Savigny basandose en la tesis windscheidiana, desarrolla su postura de la siguiente

manera: si el derecho subjetivo es un poder o sefiorio de la voluntad, solo pueden tener

¥ Morineau, Oscar. El Estudio del Derecho. Porriia. México. 1953. P. 174.
 Gomiz José y Muiioz, Luis. Elementos de Derecho Civil Mexicano. México. 1952. P, 289.
 Garcia Méaynez, Eduardo. Introduccién al Estudio del Derecho. Porriia. México. 1951. P. 267.
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derechos los entes dotados de voluntad, y asi “... para realizar la idea de persona juridica
(colectiva) es necesario crear una representacién que suple de manera artificial su
incapacidad de obrar ... son seres creados artificialmente, capaces de tener un patrimonio...
Aparte de la persona juridica individual, se consideran otros seres ficticios, a los cuales se
les llama personas juridicas, es decir personas que no existen sino para fines juridicos, que

nos aparecen al lado del individuo, como sujetos de las relaciones de derecho”. %

Distingue Savigny entre personas juridicas de existencia natural o necesaria y de
existencia artificial o contingente, sefialando entre las primeras, por existir naturalmente, las
ciudades y comunidades anteriores al Estado e igualmente a las comunidades constituidas
por una sola voluntad individual y a imitacién de las anteriores, tales como las colonias
romanas opuestas al municipio; ubicada entre las segundas, a todas las fundaciones o
asociaciones a las cuales se da el caracter de persona juridica. La distinci6n, por otra parte,
no es absoluta, pues hay personas juridicas que guardan una posicién intermedia entre

ambas especies, por ejemplo, las corporaciones de artesanos.

b) Tesis de Ducrocq.

Sostiene este autor que las personas fisicas se hacen evidentes a los sentidos, se
hacen evidentes al legislador, lo que no ocurre tratindose de las personas morales, y
precisamente en esto radica la ficcion. Ahora bien, la ficcion como tal no puede producir
efecto juridico alguno, para ello requiere el reconocimiento de la ley. Es el legislador el que
la introduce dentro del mundo juridico y hace de ella sujeto de derecho equiparandola a los
seres vivos. Asi las personas juridicas son abstracciones personificadas, sujetos artificiales,

ficciones creadas por el derecho.

% Savigny, F. Carlos de. Sistemas de Derecho Romano Actual. Géngora y Cia. Madrid, Espaifia. 1879. Tomo
ILPP. 70y ss.
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El punto basico para la quiebra de esta doctrina, es caracterizar como ficticio algo
evidentemente real, si no fisicamente, si desde el punto de vista juridico. Las personas
juridicas son entidades tan reales en el campo del derecho como las personas individuales,
pues cumplen papeles semejantes y participan de relaciones juridicas equivalentes; asi

mismo poseen derechos y obligaciones propios.

2.2.1.2 Teorias Realistas.

Estas teorias se presentan como opuestas a la teoria de la ficcion, y son varias las
doctrinas que atienden esencialmente al aspecto juridico del problema, como las de Ferrara
y Kelsen. Mas, “como toda reaccion, esta tesis para los limites... para huir de la ficcion, se
pierde en vagas nubes de la poesia y del ensuefio. Pero las bases exactas de que parte son
las siguientes: 1) El concepto de persona no coincide con el hombre, sino con el de sujeto
de derecho, por lo que no se excluye que haya sujetos de derecho que no son hombres; 2)
Es preciso ensanchar el sujeto, sacandole de la esfera del derecho privado patrimonial y
llevandolo a la del derecho piblico; 3) Todas las personas juridicas, piblicas o privadas,

son realidades”. ¥’

a) Tesis de Otto von Gierke.

Llamada Teoria del Organismo Social, expuesta por su autor en su libro Deustsches
Privatrecht. José Gomis y Luis Mufioz han resumido los caracteres que Gierke atribuye a la

persona moral, en la siguiente forma:

. No es persona fingida sino verdadera. La abstraccion sobre la que descansa, es
idéntica a la abstraccion con que se considera a la persona individual. La persona

moral no es perceptible sensorialmente, pero si a través del intelecto.

*7 Ferrara, Francisco. Teoria de las Personas Juridicas. Reus. Madrid, Espaiia. 1929. P. 313.
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2. La persona moral es tal persona porque asi lo dispone la ley; si ésta asi no lo hiciera,
seria contraria al derecho

3. La persona moral es capaz de derechos y capaz de obrar por medio de sus 6rganos,
y no por medio de sus representantes, los cuales, como representantes, sélo actian
la voluntad de dichos érganos.

4. La persona moral es un organismo social, que no debe confundirse con los
miembros que la constituyen ni con los que manifiestan su voluntad.

5. La persona moral puede ser integrante de otras personas morales, cono igual

categoria que las personas fisicas o individuales. 2*

Asi pues, para Gierke la corporacion es una persona real colectiva (realer
gesammtperson), constituida por hombres que se organizan para la consecucién de fines
que trascienden de los individuales y que tiene su propia potestad de querer, convirtiéndose
de esta manera en ser capaz de derechos. El Estado constata su existencia, mas no le da

vida.
b) Tesis de Francisco Ferrara.

Comienza este autor por expresar que “la solucion de este problema no puede
comprenderse si no se establece ante todo el concepto de persona”. * Persona es para él
sujeto de derecho, y ;qué es sujeto de derecho? Analizando el derecho subjetivo encuentra
que ‘“el derecho subjetivo no es mas que un efecto del objetivo, individualizado y hecho

propio del particular”. 2,

Por su parte, el deber juridico es un estado de sujecion a la norma. De aqui, persona
viene a ser el titular de un poder o un deber juridicos. Esta titularidad no le viene de la
voluntad sino del derecho. La cualidad natural del hombre, de ente racional y volente, es

solo la base ética para que el derecho le reconozca personalidad.

8 Gomiz y Mufioz. Op. Cit. Tomo 1. P. 290.
?? Ferrara. Op. Cit. P. 313.
% Ferrara. Op. Cit. P. 329,
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(Quiénes - se pregunta Ferrara — son sujetos de derecho conforme al derecho
positivo actual? En primer término, el hombre; pero el hombre se suele asociar con otros
hombres y reunir el suyo a otros patrimonios para la consecucion de un fin, y se forma asi
la organizacion. “Asi se provoca una combinacién artificial de hombres que ponen a
contribucion su actividad para la consecuciéon de aquel intento y gobiernan los bienes a tal
fin asignados. Se constituye una administracion para un fin. Esto lo hallamos en todas las
instituciones y en todas las fundaciones”. >' “Nada obsta para que el orden juridico pueda
atribuir la cualidad de sujetos de derecho, a estas instituciones duraderas... Asi surge la

categoria de personas juridicas”.

Con los lineamientos obtenidos, Ferrara define a las personas juridicas de la
siguiente manera: “asociaciones o instituciones formadas para la consecucién de un fin y
reconocidas por la ordenacién judicial como sujetos de derecho. Las personas son una
realidad y no una ficcién™. * Las personas colectivas son reales, aunque no perceptibles
por los sentidos sino por el intelecto, como los demas conceptos de las ciencias abstractas.

Realidad ideal juridica, no realidad corporal sensible.

El reconocimiento del Estado a la realidad de la persona juridica, tiene un valor
constitutivo, dice Ferrara. “El Estado obra como érgano del derecho concediendo la

personalidad, y obra constitutivamente”. =

2.2.1.3 Teoria del Patrimonio Afectacion.

Se basa en la existencia de derechos sin titular. Brinz, principal exponente de esta
tesis, sostiene que las personas juridicas colectivas son meros patrimonios afectos a la
realizacion de un fin. La persona moral es asi una personificacién del patrimonio. Hay para

Brinz dos clases de patrimonios: a) Los que pertenecen a una persona, y b) Patrimonios

*! Ferrara. Op. Cit. P. 339.
32 Ferrara. Op. Cit. P. 340.
% Ferrara. Op. Cit. P. 359y 360.
3 Ferrara. Op. Cit. P.384.
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impersonales, cuya razén de ser radica en estar polarizados hacia un destino. Sus derechos

no pertenecen a alguien sino a algo.

Esta teoria pugna con la de la ficcion, pues considera a la persona colectiva como
algo existente. La masa de bienes afecta a un fin se convierte en algo auténomo por la
naturaleza de las funciones a cumplir y la necesidad de ofrecer una garantia tangible a los

acreedores.

Brinz combate la teoria de la ficcién diciendo que “no puede atribuirse personalidad
a simples figuras de la fantasia”. El patrimonio de afectacion, satisface de manera plena las
atribuciones que siempre se han entendido conferidas al sujeto de derecho: posee, asi,

derechos y obligaciones, que ejercita o cumple a través de sus 6rganos.
2.2.2 Tesis Modernas sobre la Personalidad.
a) Tesis de Hans Kelsen.

La “persona” sélo designa un haz de obligaciones, de responsabilidades y de
derechos subjetivos; un conjunto, pues, de normas”. >* Para la mejor comprensién del
problema, el jurista vienés distingue entre: a) La persona “fisica” y b) la persona

“juridica”.

a) La persona fisica no es el hombre, pues hombre es una nocién biologica,
fisiol6gica y psicolégica. Tampoco persona es “un modo particular del hombre”, pues entre
ambos conceptos existe una diferencia que Kelsen caracteriza como total. “El concepto
juridico de persona o de sujeto de derecho expresa solamente la pluralidad de una unidad de
deberes, de responsabilidades y de derechos subjetivos, es decir, la unidad de una
pluralidad de normas que determinan estos deberes, responsabilidades y derechos

subjetivos. La persona “fisica” designa al conjunto de normas que regulan la conducta de

?* Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho. Eudeba. Buenos Aires. 1963. P. 125.

34



un solo y mismo individuo. La persona es el soporte de los deberes de las responsabilidades
y de los derechos subjetivos que resultan de estas normas, ©0 mas exactamente, el punto
comiin al cual deben ser referidas las acciones y las omisiones reguladas por estas normas.
Podemos decir también que la persona fisica es el punto central de un orden juridico parcial

compuesto de normas aplicables a la conducta de un solo y mismo individuo. %

Asi, la persona es “.. un complejo de normas de derecho; concretamente: el
conjunto de todas aquellas normas juridicas que tienen por contenido la conducta de un
hombre, ya como deber o como facultad. El principio de individuacion que nos proporciona
aqui la unidad es, s6lo mediatamente, juridico. Pero la esfera juridica queda constituida
desde el momento que el sustrato de esta unidad esta formado por normas juridicas, y que
la persona fisica es considerada como una parte del derecho objetivo, como un orden
juridico parcial delimitado de cierto modo, pues frente al sistema totalitario de las normas
de derecho, frente a la totalidad del orden juridico, la persona juridica representa un sistema
parcial mas o menos arbitrariamente delimitado... Si se designa al sujeto de derecho como
titular de este orden juridico parcial, como el sujeto que “posee” facultades y deberes
regulados en dicho orden, se realiza la personificacion del mismo, y se da expresion al

hecho de que estos deberes y facultades tienen un supuesto en dicho sistema...”.

b) La persona “juridica”, que esencialmente idéntica a la persona “fisica”, también
“designa solamente la unidad de un conjunto de normas.” *” Es a veces personificacion de
un orden juridico parcial (estatutos de una sociedad) y otras de un orden juridico total (el

Estado).

La persona juridica no tiene existencial real, pues solo son “reales” las conductas
humanas reguladas por el derecho, y no es un superhombre, de igual manera que tampoco
la persona fisica es el hombre. “Los deberes, responsabilidades y derechos subjetivos de
una persona juridica no son en realidad otra cosa que los deberes, responsabilidades y

derechos subjetivos de los individuos que la componen, pues las normas juridicas sélo

3 Kelsen. Op. Cit. P. 126.
¥ Kelsen, Hans. Op. Cit. P. 127.
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regulan las conductas humanas”, 3 de esta manera la persona juridica se convierte en un
punto de imputacién, pues sus actos son en rigor cumplidos por individuos, pero

imputados a un sujeto ideal que representa la unidad de un orden juridico total o parcial.

Kelsen razona que la existencia de la persona colectiva sélo se da cuando las
actividades de un grupo hombres estan regidas por un conjunto de normas y por estatutos,
asi “en la medida en que su comportamiento no esta regido por ese orden, los individuos no
pertenecen a la asociacion. Tales individuos se hayan asociados sélo a través de un orden ...
lo que tienen en comin es el orden normativo que regula su conducta reciproca... La
persona colectiva, en el sentido estricto de la palabra, no es sino la personificacion de un
orden que regula la conducta de varios individuos, o por decirlo asi, un punto comin de

imputacién de todos aquellos actos humanos determinados por el mismo orden”. *

Sostiene Kelsen que no existe una antitesis auténtica entre persona fisica y persona
juridica, porque ambas nociones no son sino medios de que se sirve el derecho para
proporcionar una idea mas accesible de las cosas. Siendo la persona juridica no mas que
personificacién de un orden juridico, cuando hablamos de que la legislacién “concede”
personalidad a una determinada comunidad (teniendo en cuenta que solo las conductas
humanas pueden ser contenido de normas juridicas) inicamente queremos decir de manera
abreviada que “la ley delega a un orden especial parcial, ...la determinacién del hombre que
ha de ejercitar la accion; pues, en definitiva, el que se presenta ante el tribunal es un
hombre concreto, si bien la manifestacion de su voluntad se la interpreta como acto de la

asociacion y se imputa a ésta sobre la base del orden social”. *°

% Kelsen, Hans. Op. Cit. P. 128.

% Kelsen, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado. Imprenta Universitaria, México, 1950. PP. 101 y
102.

40 K elsen. Op. Cit. P. 89,
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b) Tesis de Carlos Cossio (teoria egoldgica del derecho).

Principia este autor por determinar el alcance y contenido de los conceptos basicos
que va a utilizar en el desarrollo de su teoria, y asi explica el término egolégico de la
siguiente manera: “Se recurre al vocablo egoldgico para destacar que, en el derecho, algo es
lo que es sélo cuando se conoce qué es lo que es”. *' Parece ser que con lo anterior, Cossio
quiere significar que en tratdndose de derecho, cobrar realidad y tener conocimiento de esa
realidad son cuestiones concomitantes; en efecto, el derecho como producto humano
alcanza realidad cuando se define, esto es, cuando hemos logrado penetrar a su esencia y

establecer su existencia.

Cossio piensa, con razén, que todas las teorias elaboradas hasta la fecha toman
como base una afirmacién referente a la experiencia juridica, afirmacion que en todo caso
tiene un cardcter contingente; meritoriamente sefiala como la definicién asi obtenida tendra
por necesidad que ser caprichosa y arbitraria. Realmente pone en evidencia una verdad
incuestionable: la tendencia generalizada entre los autores de ofrecer como dogma una

cierta afirmaci6n y dandola por vélida e inatacable construir a partir de ella todo un sistema.

Cabria hacer aqui un breve anélisis de lo que este autor llama “Antinomia” de la
personalidad”. Se erige la antinomia sobre los conceptos de hombre y persona, que se

presentan en disociacion de la siguiente manera:

Tesis Antitesis
Hombres que son personas 1. Hombres que no son personas
(personas individuales). (los esclavos).

II. Personas que no son hombres

(las personas colectivas).

Carlos Cossio acude al concepto Kelseniano de la imputacion normativa central y

afirma que la conducta humana en su interferencia intersubjetiva es el tnico factor que

*! Cossio, Carlos. La Teoria Egologica del Derecho. Abeledo-Ppenot. Buenos Aires. 1963. P. 15.
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recoge el derecho como objetivo y que puede servir de substrato para crear el concepto

juridico de personalidad.

Advierte este tratadista sudamericano, que la antinomia a que se hace referencia es
aparente e imputable al atraso de la ciencia juridica actual (siendo su vicio principal,
explicar los tres miembros de la misma a partir de uno solo de ellos: la segunda antitesis)
segun lo hace ver un andlisis existencial de la persona humana; la concepcion egolégica
pone el problema de la personalidad juridica en la tesis y al hombre como inseparable del
derecho: “La personalidad juridica no es una cualidad que se agrega a la persona o estd en
ella como una parte del objeto, sino que es el punto de vista conceptual o significativo
desde que se ve o aprehende a la persona en tanto que es objeto. Siendo ese el concepto de
persona, pero no la persona misma que es ente de la mds realisima realidad, ello quiere
decir tan sélo, como criterio negativo de la verdad juridica, que donde quiera que el jurista
encuentre una persona, ha de encontrar ese haz de conducta humana centralmente
imputada; y que asi ha de pensar necesariamente a la persona, bajo pena de que su
pensamiento cientifico entre en contradiccién consigo mismo. Pero es claro que avanzado
sobre las determinaciones necesarias que el pensamiento recibe del objeto, en cuando a éste
lo considerdramos en su plenitud, es decir, ya no entendiendo al mero pensamiento
juridico, sino al pensamiento juridico orientado o guiado plenamente por su objeto,
entonces es fuerza considerar también al hombre porque las acciones humanas no son
independientes o separables del hombre que las hace. Si se trata del conocimiento del
objeto juridico, las acciones humanas no pueden dejar de remitimos al hombre que las hace
porque son dos términos de una Unica y misma realidad, no obstante que al pensamiento
Jjuridico como tal le baste referirse al primero de dichos términos para explicar su propia
estructura. Las acciones se refieren a y se explican por esa unidad psicofisica que es el
hombre, el cual aparece integrando el objeto conocido con aquel concepto, precisamente

en cuanto se le conoce como objeto existente”. *

*2 Cossio. Op. Cit. P. 211.
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El autor de la teoria egoldgica, rebate la afirmacion de considerar a ciertos hombres
como esclavos y sostiene que los esclavos si eran personas juridicas “.... pues el derecho
positivo les impone desde luego deberes y, por tanto sanciones para el caso de
incumplimiento.... Ahora bien, si el derecho toma en cuenta al esclavo como centro de
imputacién de determinados deberes y facultades, existira su personalidad , a pesar de que
esté sensiblemente restringida. De este analisis deriva la falsedad del primer postulado en
que se apoya la antitesis; o sea, no es exacto que en la historia del derecho o en el derecho

moderno hayan existido o existan hombres ... que no han sido personas”. **

Oscar Morineau expresa: Si la conducta del esclavo no esté regulada por el derecho,
mediante la autorizacién o prohibicion de conducta hecha por la norma al esclavo mismo,
entonces el esclavo no es sujeto de derechos. Alin queremos suponer que la norma, ademds
de otorgar al propietario del esclavo la facultad de disponer de su conducta y de su vida, le
impone el deber de tratarlo bien, de darle alojamiento y alimentos, de curarlo y finalmente
de enterrarlo cuando muera, a pesar de todo, el esclavo no es sujeto de derechos si no existe
una relacion juridica entre él y su amo; esto es, si el amo no debe la conducta que es objeto
de su deber al esclavo, sino en relacion con el esclavo; si el esclavo no tiene la facultad de
exigir al amo el cumplimiento de su deber, entonces el esclavo no es sujeto de derecho .... si
el esclavo apareciera como sujeto del deber y el amo como sujeto del derecho, entonces el
esclavo seria persona juridica, a pesar de que todos sus derechos fueran de ejercicio
obligatorio, a pesar de no gozar de libertad juridica. También puede existir a cargo de los
propietarios la obligacion de no maltratar a sus animales; pero tal obligacion es la
imposicion de un deber a cargo del propietario, una limitacién a su derecho absoluto de
propiedad, que no implica un derecho correlativo a favor de los animales”. En efecto,
creemos que el autor de la tesis egoldgica no logra superar lo que él califica como primera
antitesis, pues resulta vano su esfuerzo para demostrar la falsedad del aserto que explica
como histéricamente han existido hombres que no tuvieron el cardcter de personas

juridicamente hablando. *

9 Rojina Villegas, Rafael. Derecho Civil Mexicano. Porriia. México. Tomo I. PP. 185 y 186.
** Morineau. Op. Cit. PP. 169 y 170.
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Parece evidente que ninguno de los miiltiples intentos hechos para explicar la
naturaleza de la persona juridica, tanto individual como colectiva, ha recibido el consenso
general. Algunas de las teorias, que ya he mencionado, han ofrecido soluciones mas o
menos acertadas, pero ninguna puede estimarse como la definitiva. Parece indudable una
tendencia, ya manifiesta en las postrimerias del Imperio Romano de Occidente, a hacer del

concepto de juridico de persona algo cada vez més abstracto.

La teoria de la ficcion tiene como soporte la doctrina del derecho subjetivo de B.
Winscheid; la realista es una reaccion contra la de la ficcion; la del patrimonio afectacion
reconoce su antecedente en la idea que sostiene la existencia de patrimonio sin titular;
Kelsen parte de las nociones de deber juridico y de derecho subjetivo; Cossio, de la

concepcion ontologista que es de cardcter eminentemente filosofico.
Substancialmente no existe ninguna diferencia entre persona juridica individual y

persona juridica colectiva, pues ambas son una y la misma cosa por tener idéntica

estructura interna.
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2.3 Concepto Juridico de Sociedad Mercantil y su Clasificacién Legal.

Actualmente las empresas mas importantes se organizan bajo la forma de sociedad
mercantil. Las exigencias de la economia contemporinea imponen la asociacién de
capitales y de trabajo, en empresas de tipo social. El empresario colectivo o social ha
venido desplazando en forma acentuada al empresario individual. El ejercicio de la
actividad mercantil requiere en nuestra época de recursos econdmicos considerables e
implica riesgos cada vez mayores. Es, en tanto, necesario elegir una forma de organizacion
adecuada, como lo es la social. Esto explica la importancia y la preponderancia actual de
las sociedades mercantiles, sobre todo de ciertos tipos, en los que se busca, ademés, la
limitacién de responsabilidad o la ficil y rapida transmisién de participaciones sociales. **
La regulacién adecuada de estas sociedades, su actuacion y relaciones que guardan en el
ambito comercial es tarea de los juristas para evitar conflictos y lograr conciliar los

intereses en un mundo donde la actividad comercial cada dia es mas importante.

Se han dado multiples definiciones de la sociedad mercantil, entre las que destacan,
por ejemplo, la que dice que es: “la asociacion de personas que crean un fondo patrimonial
comun para colaborar en la explotacién de una empresa, con danimo de obtener un beneficio

individual participando en el reparto de las ganancias que se obtengan”. *¢

La doctrina ha coincidido sobre el nacimiento a la vida juridica de la sociedad
mercantil, ésta es una consecuencia de un contrato, es decir, el resultado de una declaracion

de voluntad contractual. ¥/

La L.G.S.M. en varios de sus preceptos usa indistintamente los conceptos “contrato

de sociedad” o “contrato social”.

* Pina, Rafael de. Derecho Mercantil Mexicano.
*6 Uria. Derecho Mercantil. Madrid. 1952. P. 9.
L Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Curso de Derecho Mercantil. T.1. Porriia. México.
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En la legislacion mercantil no se da un concepto el contrato de sociedad, por lo que

se acude supletoriamente al C.C.D.F.

Articulo 2688: “Por el contrato de sociedad los socios se obligan mutuamente a combinar
sus recursos o sus esfuerzos para la realizacion de un fin comin, de cardcter

preponderantemente econdmico, pero que no constituya una especulaciéon comercial”.

“El contrato de sociedad, como contrato asociativo y de organizacién, no coloca a
unos participes frente a otros, sino al ser coincidentes y no contrapuestos los intereses de
todos, sus respectivas declaraciones de voluntad ofrecen contenido analogo y siguen la
misma direccién; al propio tiempo que sus prestaciones, aun pudiendo tener valor
econémico distinto, son cualitativamente iguales y no van dirigidas a proporcionar a nadie
el goce inmediato de las mismas, sino a fundirse entre si para proporcionar a todos los

socios las ventajas que resulten de la buena utilizacién del fondo comiin”.*®

Dos son los criterios para calificar en el derecho mexicano a una sociedad como
mercantil, y diferenciarla, por tanto, de las que no tengan este caracter, o sea, de las
sociedades civiles y de las sociedades con una finalidad de derecho publico, como serian
las de caracter agrario, laboral o administrativo. Uno de esos criterios se da en funcion del
tipo de sociedad que se adopte: son mercantiles cualquiera que sea su finalidad (de derecho
privado o de derecho publico; lucrativas o no), de acuerdo a las enunciadas en el articulo 1

delaL.G.S.M.

* Uria, Op. Cit.
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L. Sociedad en nombre colectivo.

II. Sociedad en comandita simple.

IIl.  Sociedad de responsabilidad limitada.
IV.  Sociedad anénima.

V. Sociedad en comandita por acciones.
VI.  Sociedad cooperativa.

Asi lo determinan, el articulo 4 de la L.G.S.M., que establece una presuncién iuris et
de iure, y que impropiamente habla de forma (manifestacion exterior de la voluntad y
elemento del negocio juridico), en vez de tipos (esquemas adoptados y regulados en esa
misma ley); y el articulo 2695 del C.C.D.F., que también habla de "forma", en lugar de

tipicidad y de fin o causa.

Articulo 4 L.G.S.M. Se reputardn mercantiles todas las sociedades que se constituyan en

alguna de las formas reconocidas en el articulo 1o. de esta ley.

Articulo 2695 C.C.D.F. Las sociedades de naturaleza civil, que tomen la forma de las
sociedades mercantiles, quedan sujetas al Cédigo de Comercio.

El otro criterio se predica en relacion con la finalidad de la sociedad: si ella es
especulativa, se tratara de sociedad mercantil (con independencia, por supuesto de que, se
logren las utilidades buscadas). Esta nota y este criterio de distincién con las sociedades
civiles se desprende claramente como lo admite nuestra doctrina del articulo 2688 del
C.C.D.F., que ademds de definir el "contrato de sociedad civil" (por el, los socios se obligan
mutuamente a combinar sus recursos o sus esfuerzos para la realizacién de un fin comin de
caracter preponderantemente econdmico"), tanto la sociedad civil como la sociedad
mercantil tendran un fin econémico, la primera, a diferencia de la segunda, no podré ser de

especulacion comercial.

Del juego de uno o de ambos criterios de mercantilidad de las sociedades, se
desprende, primero, que son mercantiles las sociedades que adopten uno de los seis tipos
enumerados en el articulo 1 de la L.G.S.M., independientemente de que su finalidad sea
econémica y especulativa; segundo, que también serdn mercantiles aquellas sociedades

cuya finalidad constituya una especulacién comercial independientemente del tipo elegido.
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2.4 Personalidad Juridica de las Sociedades Mercantiles. *°

El articulo 2 de la LGSM otorga personalidad juridica a las sociedades mercantiles
inscritas en el Registro Piblico de Comercio e, incluso, a las que no se hubieren registrado
pero se hayan exteriorizado frente a terceros, consten o no en escritura publica. Ademas el
articulo 25 del C.C.D.F., que es idéntico al Federal, en su fraccion Ill, atribuye, entre otras,

el cardcter de personas morales a las sociedades mercantiles.

La atribucién de personalidad juridica a las sociedades mercantiles les confiere el
cardcter de sujetos de derecho, las dota de capacidad juridica de goce y de ejercicio. Esto
es, en tanto que las personas morales o las sociedades mercantiles son sujetos de derechos y
obligaciones: pueden ejercitar todos los derechos y asumir todas las obligaciones que sean

necesarios para la realizacion de la finalidad de su institucién. (Articulo 26 C.C.D.F.)

La sociedad mercantil es una persona juridica distinta a la de sus socios y, en tal
virtud, tiene un patrimonio, un nombre, un domicilio y una nacionalidad distinta a la de sus
socios. El reconocimiento de la personalidad juridica, como apunta Ferri en su obra
Manuale di dirrito comérciale, determina una completa autonomia entre la sociedad y la
persona de los socios. La sociedad posee organizacién, patrimonio y una voluntad propios;

tiene, ademads, denominacion y domicilio también propios.

Ella es la expresién positiva de un principio tradicional ya conocido, sobre el cual
la “Exposicion de Motivos™ a la L.G.S.M. se refiere en la forma siguiente: “Es conservado
el principio de que todas las sociedades gozan de personalidad distinta de la de los sujetos
fisicos que las integran.” El Derecho Mexicano sigue, por lo tanto, la tradicién romana
(Francia, Bélgica, Luxemburgo, Espaiia, Portugal), que también concede a la sociedad civil

y a las sociedades mercantiles de personas, personalidad juridica.

“ Fusch. Sociedad Anénima



2.5 La Sociedad Andnima: concepto, denominacion, responsabilidad y

constitucion. *°

De acuerdo con el articulo 87 de la L.G.S.M., sociedad an6nima es la que existe bajo
una denominacion social y se compone exclusivamente de socios cuya obligacion se limita al

pago de sus acciones.

La sociedad anénima es el ejemplo tipico de las llamadas sociedades capitalistas o de
capital, y ello implica, fundamentalmente, que los derechos y poderes de los socios se
determinan en funci6n de su participacion en el capital social.

En nuestro tiempo, la sociedad an6énima ha alcanzado un auge extraordinario. En
efecto, las grandes organizaciones, las grandes concentraciones econdmicas, las empresas

mas importantes, adoptan la forma de sociedad anénima.
Las notas esenciales que se desprenden de la definicion legal de la anénima son:

a) Su existencia en el mundo del comercio bajo una denominacién social.

b) El carécter de la responsabilidad de los socios, que queda limitada al pago de sus
acciones, que representan a la vez el valor de sus aportaciones.

¢) La participacion de los socios queda incorporada en titulos de crédito, llamados

acciones, que sirven para acreditar y transmitir el carcter de socio.

Es caracteristico de la sociedad anénima el empleo de una denominacién social, que
puede formarse libremente aun sin hacer referencia a al actividad principal de la sociedad y
que, en todo caso, deberd ser distinta de la de cualquiera otra sociedad ya existente. La
denominacién social deberd ir siempre seguida de las palabras “ sociedad anénima” o de su
abreviatura “S.A.” (articulos 87 y 88 LSM). La LSM no prevé sancién por el

incumplimiento de este Gltimo requisito.

* Pina Vara, Rafael de. Derecho Mercantil Mexicano. 27 ed. Pornia. México. 2000. P. 99.
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Los socios de las sociedades anénimas responden de las obligaciones sociales hasta el
monto de sus respectivas aportaciones, esto es, como dice el articulo 87 de la L.G.S.M.: “su
obligacion se limita al pago de sus acciones”. Los terceros, en todo caso, podran exigir del
socios el monto insoluto de su aportacién, pero nada més. De donde deriva que el capital
social, constituido mediante las aportaciones de los socios, es la garantia de los acreedores
sociales respecto al cumplimiento de las obligaciones de la sociedad. De ahi su tratamiento
legal especial.

La misma ley establece los requisitos para la constitucion de la sociedad anoénima,

Articulo 89 de la L.G.S.M. “Para proceder a la constitucion de una sociedad anénima se

requiere:

a) Que haya dos socios como minimo y que cada uno de ellos suscriba por lo menos
una accion.
b) Que el capital social no sea inferior a la suma de cincuenta millones de pesos
(actualmente cincuenta mil pesos) y que esté integramente suscrito.
_ ¢) Que se exhiba en dinero efectivo, cuando menos el veinte por ciento del valor de
cada accion pagadera en numerario.
d) Que se exhiba integramente el valor de cada accién que haya de pagarse, en todo o

en parte, con bienes distintos del numerario”.

El articulo 91, fraccion I, de la ley citada, por su parte, dispone que la escritura
constitutiva deberd mencionar la parte exhibida del capital social. El capital social equivale a
la suma del valor de las aportaciones de los socios, suma que deberd expresarse en moneda
del curso legal.

Siendo el capital social la garantia de los acreedores sociales, es natural que el

legislador se haya preocupado por mantener su integridad. Es decir, se pretende que la cifra

indicada como capital social corresponda a bienes realmente poseidos por la sociedad; que el
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capital social tenga como contrapartida un conjunto de bienes y valores realmente poseidos

por la sociedad (patrimonio social).

Articulo 91 de la L.G.S.M. La escritura constitutiva de la sociedad anénima deberd contener,
ademds de los datos requeridos por el articulo 60., los siguientes:

I. La parte exhibida del capital social;

I1. El niimero, valor nominal y naturaleza de las acciones en que se divide el capital
social, salvo lo dispuesto en el segundo pérrafo de la fraccion IV del articulo 125;

III. La forma y términos en que deba pagarse la parte insoluta de las acciones;

IV. La participacién en las utilidades concedida a los fundadores;

V. El nombramiento de uno o varios comisarios;

VL. Las facultades de la asamblea general y las condiciones para la validez de sus
deliberaciones, asi como para el ejercicio del derecho de veto, en cuanto las disposiciones
legales pueden ser modificadas por la voluntad de los socios.

Articulo 6 de la L.G.S.M. La escritura constitutiva de una sociedad debera contener:

I. Los nombres, nacionalidad y domicilio de las personas fisicas o morales que
constituyan la sociedad;

II. El objeto de la sociedad;

[11. Su razdn social o denominacion;

IV. Su duracion;

V. El importe del capital social;

VI. La expresion de lo que cada socio aporte en dinero o en otros bienes; el valor
atribuido a éstos y el criterio seguido para su valorizacién.

Cuando el capital sea variable, asi se expresard, indicandose el minimo que se fije;

VII. El domicilio de la sociedad;

VIII. La manera conforme a la cual haya de administrarse la sociedad y las facultades
de los administradores;

IX. El nombramiento de los administradores y la designacién de los que han de
llevarla firma social;

X. La manera de hacer la distribucién de las utilidades y pérdidas entre los que han de

llevar la firma social;
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XI. El importe del fondo de reserva;

XII. Los casos en que la sociedad haya de disolverse anticipadamente; y

XIIL. Las bases para practicar la liquidacién de la sociedad y el modo de proceder a la
eleccion de los liquidadores, cuando no hayan sido designados anticipadamente.

Todos los requisitos a que se refiere este articulo y las demds reglas que se establezcan
en la escritura sobre organizacion y funcionamiento de la sociedad constituirdn los estatutos de

la misma.
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2.6 Concepto Juridico de Organo.

No obstante que la persona juridica, y en particular para este estudio, la sociedad
anonima, se considera como un ente real, es decir, se le reconoce como sujeto de derechos y
obligaciones, en realidad es un ente abstracto, el cual no podria vivir en el mundo juridico, de
no ser que sus componentes, personas fisicas, le dieran la materialidad que le es necesaria para

actuar.

Del concurso de las personas fisicas, que constituyen la persona moral, surge la
voluntad del ente, la que posteriormente se manifiesta al exterior para crear relaciones
juridicas. Estas personas fisicas actiian no por cuenta propia sino como érgano de la

persona moral, es decir, es el mismo ente el que actda.

El derecho privado no ha elaborado una teoria propia del érgano y sélo se ha

concretado a aprovechar los principios que son comunes al Derecho Piblico.

Para la mejor comprension de la Teorfa del Organo, es conveniente citar a Santi
Romano que estudia el problema de los 6rganos y de las instituciones de los sujetos en

general.

“Las personas juridicas piblicas e igualmente las privadas, pueden asumir dos
aspectos diversos que corresponden a dos diversos estadios de desarrollo de su
ordenamiento. En una primera fase, las personas juridicas se han considerado como entes
incapaces de tener una voluntad y accién propia, es decir, han adquirido la capacidad de
derecho, pero no la de obrar, de donde resulta como consecuencia, que quienes querian y
obraban por ellas y en su interés, eran sus representantes. Posteriormente, el ordenamiento
juridico da a las personas juridicas, una estructura, mediante la cual se encuentra en
condiciones de querer y actuar directamente, y este resultado se ha obtenido, ligando a las
personas encargadas de manifestar la voluntad del ente, no con la relacion externa de la
representacion, sino con una relacién interna que convierte a las personas en elementos

integrantes de su organizacion; es decir, en una parte de su estructura que precisamente
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tiene como fin formar una voluntad y ejecutar un acto, que juridicamente se imputa a la
persona juridica. En otros términos, por lo menos en cuanto respecta a la mayor parte de sus

manifestaciones, sus representantes han sido sustituidos por los érganos.

Especialmente, debe hacerse notar que la palabra ‘drgano’, se emplea con dos
significados. En el primero, simple y rudimentario, indica al individuo que por medio del
cual el Estado, el ayuntamiento, etc., quieren y actian. En un segundo significado mas
amplio, del cual el primero es un aspecto, indica, al contrario, aquellas ‘instituciones’ que
sirven para formar y ejecutar la voluntad del ente y a las cuales estdn adscritas y en las

formas que se basan los individuos de los que materialmente emana la voluntad.

Ellas, en realidad, reducen a unidad una vasta y numerosa serie de elementos; en
primer lugar, las personas que la rigen, y por ende, los 6rganos en el significado mas
restringido; en segundo lugar, sus atribuciones en tercer lugar, una serie de medios, aun
materiales (fondos financieros, archivos, instrumentos técnicos, cosas de género de diversa
clase), que sirven a su funcionamiento. La entidad de la institucion no cambia, no obstante
que cambie alguno de sus elementos, y por lo tanto y sobre todo cuando cambian los
individuos que forman parte de ella y menos cuando tales individuos faltan
provisionalmente, es decir, cuando, como se dice cominmente, el oficio o la ‘sede’ se
encuentra vacante. De esto deriva que la voluntad o la actuacion del individuo,
juridicamente no es de é€l, sino de la institucion, y como la institucion no es sino un aspecto

de la persona juridica, la voluntad o la actuacién son de ésta”. '
Las consecuencias de este concepto se derivan son las siguientes:

1. El érgano, en sentido de institucién, no es persona juridica, no tiene poderes,
derechos, ni obligaciones propios, que no sean de la persona juridica de la cual es un
elemento, y mucho menos representa a ésta (la relacion de representacién implica dos

sujetos distintos); sino que es la persona misma.

*! Santi Romano. Curso de Derecho Administrativo. Padova. Italia. 1937. P. 100,
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2. Las relaciones que hay entre los 6rganos, son relaciones juridicas, en cuanto se
encuentran reguladas por el derecho, pero no son relaciones entre varias personas; son
relaciones internas (o reflexivas) del ente, el cual, en cuanto se concreta en un érgano y
ejercita una funcién, se contrapone a si mismo toda vez que se concreta en otro 6rgano y
ejercita una funcién diversa. En efecto, frecuentemente sucede que la voluntad del ente,
antes que sea perfecta y definitiva, debe pasar por varios estadios, que implica la
intervencién de diversos o6rganos, su -cooperacién, su acuerdo, y si hay disension, la
eliminacion de ésta, mediante una serie de procedimientos, frecuentemente largos y

complicados.

“El érgano son las personas o grupos de personas fisicas, que por voluntad de la ley,
estan autorizadas a manifestar la voluntad del ente y a desarrollar la actividad juridica

necesaria para alcanzar sus fines”.

Si por 6rgano entendemos aquella institucion que forma la voluntad del ente, la
asamblea de accionistas, en una sociedad es un dérgano. Es el 6rgano deliberante de la
sociedad, asi como el consejo de administracién al cual se confia la ejecucion de los

negocios en curso, es el 6rgano de ejecucion y los comisarios son el 6rgano de vigilancia.

El control de una sociedad se encuentra en las manos de sus miembros, y por esta
razoén la asamblea de socios se presenta en la sociedad como el cuerpo supremo de ésta. De
ella emanan las decisiones con base en las cuales la sociedad debe gobernarse. Por medio
de la asamblea los componentes de la sociedad, es decir, los socios, expresan su voluntad y
dirigen la marcha de los negocios. La voluntad que emerge del 6rgano, esto es, de la
asamblea, sera la que prevalezca y se imponga a todos los socios. Los accionistas, reunidos
en asamblea general, tienen autoridad soberana para estatuir sobre todo los problemas que

interesen a la sociedad dentro de los limites fijados por la ley y por los estatutos.

*2 Brunetti, Antonio. (p. 29 Oscar Vazquez)

*? Vasquez del Mercado, Oscar. Asambleas, Fusion, Liquidacion y Escisién de Sociedades Mercantiles. 8* ed.
Pormia. México. 2001. P. 30.
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La manifestacion de la voluntad por medio de la asamblea general, expresa,
Lanquest, 54 resulta directamente del principio de la personalidad moral de la sociedad,
distinta de los socios. No obstante que la voluntad de la sociedad emana de sus
componentes, la voluntad de la asamblea no puede considerarse como la suma de las
voluntades de los socios en particular, dice acertadamente De Gregorio, > es la expresion

del ente. %

Esta facultad de decision no implica, sin embargo, una competencia ilimitada al
grado que pudiera lesionar el interés mismo de la sociedad por el acuerdo de las cambiantes
mayorias, cuyo interés es muchas veces sélo es el de obtener altos dividendos. La asamblea
encuentra su barrera en la ley y en sus propios estatutos, asi como en los derechos

inderogables de los accionistas, es decir, los derechos llamados individuales.

La asamblea es un organo de caricter colegiado que actiia de acuerdo con el
principio mayoritario. No seria admisible que una minoria pudiese paralizar la vida de la
sociedad.

El 6rgano colegiado se constituye por varias personas, cuya voluntad simultinea y

equivalente, es necesaria para formar la voluntad del ente.

*¥ Lanquest, Fréderic. Las Asambleas Generales de Accionistas en las Sociedades Anénimas. Parfs. 1950. P.
11.

** De Gregorio, Alfredo. La Sociedad y las Sociedades Comerciales. Torino. 1938. P. 386.

* Vasquez de Mercado, Oscar. Op. Cit. P. 31.
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2.7 La Asamblea, organo supremo de la Sociedad Andnima.

La asamblea como 6rgano presenta varias caracteristicas. Es un 6rgano colegiado
necesario; no es posible, pues, suprimir la asamblea como érgano de la sociedad, ya que sin

ella la sociedad no podria expresar su voluntad.

La necesidad de la asamblea la inferimos de la interpretacion de los articulos 77 y
178 de la L.G.S.M., el cual otorga a la asamblea la categoria de 6rgano supremo para
acordar y ratificar todos los actos y operaciones de la sociedad; asimismo, establece que las
resoluciones que se tomen por la asamblea serdn cumplidas por las personas que aquélla
designe. Por lo tanto, sin la asamblea no serd posible realizar ninguna operacién por la
sociedad, toda vez que no se podra acordar ni ratificar ninguno de los actos necesarios para
la marcha de la empresa y, como consecuencia, no habra designacién de persona alguna
para ejecutar los actos, por no haber actos que ejecutar. Si bien es cierto que la asamblea es
un organo necesario de la sociedad, no tiene, sin embargo, el cardcter de permanente. Para
que los accionistas se retinan vilidamente en asamblea deben ser convocados de acuerdo
con las formalidades establecidas por los estatutos y por la ley. El hecho de que la asamblea
no sea permanente se desprende de la misma ley, la cual establece cuando y con qué objeto

deben reunirse los socios en asamblea.

Indica asimismo, en el articulo 181, que la asamblea ordinaria anual se reunira por
lo menos una vez al afio, dentro de los cuatro meses que sigan a la clausura del ejercicio

social.

La asamblea, como lo hemos afirmado, es el 6rgano que manifiesta la voluntad
social. Los efectos de dicha manifestacion son internos, en el sentido de que la
manifestacion y la ejecucion de la decision o decisiones de la asamblea, deberé hacerse por
los administradores, 6rgano ejecutor en la sociedad. Sin embargo, la asamblea misma, en
determinados casos, puede ejecutar sus acuerdos, nada hay de absoluto en la distribucién de
las funciones, ya que la asamblea puede excepcionalmente ejecutar ella misma sus propios

acuerdos sin la intervencién de otros 6rganos ejecutivos, encargando para ello a un
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representante especial. No se puede negar a este 6rgano supremo el poder de comunicar
directamente su acuerdo al otro contratante y de concluir el contrato en aquellas
circunstancias temporales en que falte el drgano ejecutivo y administrativo de la sociedad.
Es cierto que los estatutos y la ley confian esta funcion al Consejo de Administracion, pero
ellos previenen también los casos de vacante o incompatibilidad en que el érgano supremo
debe, por necesidad de las circunstancias, reivindicar con un acto de su soberana voluntad
el poder de hacer directamente lo que de ordinario hace por medio de los poderes
legalmente constituidos, aunque de este modo se cierre anticipadamente la posibilidad de

revocar o modificar su propio acuerdo.

Los limites de los poderes de la asamblea pueden clasificarse en dos grupos: limites
constituidos por las normas legales respecto a su funcionamiento, y limites constituidos por

los derechos individuales de los socios.
Como érgano colegiado, se puede conceptuar a la asamblea, como la reunién de

accionistas, que convocados conforme a lo dispuesto por la ley o los estatutos, deliberan y

resuelven sobre los puntos previamente establecidos en la convocatoria.
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2.8 Clases de Asambleas.

La clasificacion de las asambleas dentro de la sociedad an6nima es un tema que no
ha presentado dificultad. La mayoria, y aun podriamos decir, la totalidad de las
legislaciones, han adoptado la clasificacién bipartita, esto es, asambleas ordinarias y

asambleas extraordinarias.

A esta clasificacién tradicional se han agregado, por algunos tratadistas, las
asambleas constitutivas y las asambleas especiales, y por otros, las asambleas mixtas, es
decir, asambleas que tienen a la vez, caracteristicas de las ordinarias y caracteristicas de las
extraordinarias; por Gltimo, se considera también como una categoria diversa a las
asambleas celebradas durante el estado de liquidacién, periodo en el cual, los poderes del

organo estan limitados al ejercicio de las operaciones exclusivamente de liquidacién.

Con excepcion de las asambleas especiales, las otras clases de asambleas, son de
cardcter general, es decir, pueden concurrir a ellas todos los socios. Las asambleas
especiales se forman tnicamente por una categoria determinada de accionistas (articulo 195

L.G.S.M.).

Para unos, la distincion de la asamblea, en ordinaria y extraordinaria, se hace en
relacion a la época de la reunion; para otros, la competencia de las asambleas es la base
para distinguir unas de otras; no ha faltado quien, sobre el criterio de la normalidad o
anormalidad de la reunidn, trate de hacer una separacién entre una y otra asamblea; y
alguno mas aventurado, ha considerado que no es la asamblea sino la materia a tratar la que

debe considerarse como ordinaria y extraordinaria.

El articulo 179 de la L.G.S.M. las clasifica diciendo: “Las asambleas generales de

accionistas son ordinarias y extraordinarias...”

Entre los que consideran que la clasificacién de las asambleas en ordinarias y

extraordinarias no se hace en razon de la materia que debera tratarse por ellas, sino en razén
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de la época de la convocatoria, podemos citar a Brunetti, > para éste, la asamblea ordinaria
debera convocarse cuando menos una vez al afio, dentro de los cuatro primeros meses,
después de la clausura del ejercicio social, y la asamblea extraordinaria debera convocarse
cuando sea necesario deliberar sobre alguna de las materias enunciadas por el articulo 2365

del Cédigo Civil Italiano.

Mayor nimero de adeptos cuenta la corriente que considera que las asambleas
deben distinguirse en ordinarias y extraordinarias con motivo de su competencia, es decir,

por razén de la materia sobre la que deberén discutir y deliberar.

La asamblea debe resolver sobre materias que entren en la gestién normal del ente o
sobre materias que implican modificaciones en la vida de la sociedad. En uno y otro caso
las resoluciones deben tomarse siguiendo las reglas que la ley o los estatutos sefialan.
Cuando los socios deliberan sobre materias que son objeto de la gestion normal del ente,
deben hacerlo en una asamblea ordinaria, dicen los partidarios de la distincion entre la
asamblea ordinaria y asamblea extraordinaria en razén de la materia a tratar; en cambio
cuando la gestion es de cardcter extraordinario, debe celebrarse una asamblea
extraordinaria, principalmente en aquellos casos en que la sociedad debera sufrir

modificaciones.

La division entre asambleas ordinarias y extraordinarias se ha criticado
recientemente. Se considera que tal distincion es completamente errénea. No se trata de dos
organos diversos; la asamblea como 6rgano social es una y tinica y la distincién se hace no
refiriéndose a la asamblea en si, sino al objeto de las determinaciones que debe tomar. Con
relacion a este objeto, se establece la mayoria que debe tomar la resolucién y las
formalidades a que deben sujetarse. Esta es la teoria que considera que la distincion no es
de las asambleas, sino de la materia por tratar, por que ordinaria o extraordinaria no es la

asamblea sino la materia que las asambleas tratan.

57 Brunetti, Antonio. Op. Cit. 297.
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Las asambleas ordinarias pueden celebrarse todas las veces que sea necesario tratar
los asuntos de su competencia; asi se desprende del contenido del articulo 181 de la

L.G.S.M.

“La asamblea ordinaria se reunird por lo menos una vez al afio dentro de los cuatro meses
que sigan a la clausura del ejercicio social y se ocupara, ademas de los asuntos incluidos en

la orden del dia, de los siguientes:

1. Discutir, aprobar o modificar el informe de los administradores a que se refiere el
enunciado general de articulo 172, tomando en cuenta el informe de los comisarios, y tomar
las medidas que juzgue oportunas;

II. En su caso, nombrar al administrador o consejo de administracién y a los
comisarios;

Ill. Determinar los emolumentos correspondientes a los administradores y

comisarios, cuando no hayan sido fijados en los estatutos™.

El articulo 180, de la misma ley, establece ordinaria no podra tratar ninguno de los
asuntos que son de la competencia de la asamblea general extraordinaria, y el articulo 182

enumera cudles son los asuntos de la competencia de las asambleas extraordinarias.

“Son asambleas extraordinarias las que se relnen para tratar cualquiera de los siguientes

asuntos:

I. Prorroga de la duracién de la sociedad;

I1. Disolucién anticipada de la sociedad;

ITI. Aumento o reduccién del capital social;

IV. Cambio de objeto de la sociedad;

V. Cambio de nacionalidad de la sociedad;

V1. Transformacién de la sociedad;

VII. Fusidn con otra sociedad;

VIII. Emisién de acciones privilegiadas;

IX. Amortizacién por la sociedad de sus propias acciones y emision de acciones de

goce;
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X. Emision de bonos;

XI. Cualquiera otra modificacién del contrato social; y

XII. Los demés asuntos para los que la Ley o el contrato social exija un quérum
especial.

Estas asambleas podran reunirse en cualquier tiempo™.

En el articulo 181 se faculta al 6rgano deliberante de la sociedad, para tratar asuntos
diversos a los enunciados en éste; pero no significa que se autorice a la asamblea ordinaria

para tratar asuntos propios exclusivos de la extraordinaria.

Ademés de la materia, el criterio que nos serviria en razén de la materia para hacer
la distincién entre asambleas ordinarias y asambleas extraordinarias seria el relativo a la
composicion de las mismas; nos referimos al guorum y al nimero de votos. El quorum para
una asamblea ordinaria es diverso que el que se quiere para la asamblea extraordinaria,
tanto en primera como en ulteriores convocatorias. Para la primera se requiere que esté
representada, cuando menos, la mitad del capital social y sus resoluciones deberén tomarse
por mayoria de los votos presentes; en cambio, para la segunda, la representacién debe ser
mayor, es decir, el capital representado debe ascender al setenta y cinco por ciento y sus
resoluciones se tomaran por el nimero de votos que represente cuando menos la mitad del

capital social. (Articulos 77, 189 y 190 L.G.S.M.).
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2.9 Nombramiento y Facultades de los Administradores de la Sociedad

Anonima.

La administracion de la sociedad anénima, en los términos del articulo 142 de la
L.G.S.M., estard cargo de uno o varios mandatarios temporales y revocables, que pueden

ser accionistas o personas extraiias a la sociedad.

Conforme al articulo 143 de la L.G.S.M., cuando los administradores sean dos o

mads, constituirdn el consejo de administracion.

El cargo de administrador es personal; en consecuencia, no podréd desempefiarse por
medio de representantes (articulo 147 L.G.S.M.). No podrin desempefiar el cargo de
administrador de una sociedad anénima, las personas que conforme a la ley estdn

inhabilitadas para ejercer el comercio (articulo 151 L.G.S.M.).

El nombramiento de administradores se hace generalmente, por la asamblea; sin
embargo, en los estatutos pueden establecerse que en caso de haber un consejo de

administracion, éste podra designar a los administradores en algunas ocasiones.

Cuando la administracién de la sociedad esté a cargo de un consejo, si por alguna
razon faltare uno o mas de los administradores, los estatutos podran establecer que el
nombramiento de éstos lo hagan provisionalmente los administradores restantes en este
caso, los administradores provisionales continuaran en su cargo hasta que se celebre una

asamblea.

Nuestra ley prevé, en la parte final del articulo 155, el caso de falta de
administradores. Si fueren varios los administradores, la falta de uno de ellos no impide que
los restantes continiien desempefiando la administracién, siempre y cuando formen el
quorum estatutario; en caso contrario, los comisarios deberdn hacer el nombramiento

provisional que sera desempefiado hasta que la asamblea se celebre.
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Los nombramientos de los administradores deberan inscribirse en el R.P.C. (articulo
21, fraccion VII del Co.Co. y articulo 153, L.G.S.M.), para que los terceros conozcan
quiénes son las personas designadas por los socios para ejercer el cargo de administradores.
La inscripcion no tiene cardcter constitutivo, sino publicitario, por lo que el nombramiento
vale desde que se hace por la asamblea, o por los mismos administradores o comisarios.
Como el nombramiento de los administradores tiene efecto desde el momento en que se
hacen, los actos que ejecuten tendran plena validez aun cuando éste no se haya hecho
publico. La notificacién a los terceros del nombramiento de los administradores no es
necesario para el perfeccionamiento de la deliberacion de la asamblea, ni para el

perfeccionamiento del acto de designacién por los otros 6rganos.

En la designacion de los administradores, cuando forman consejo, en los casos de
que sean tres o mas, debe observarse lo que establece el articulo 144 de la L.G.S.M.,
respetando asf el derecho de las minorfas. Estas tendran la facultad para designar cuando
menos un consejero, si representan un veinticinco por ciento del capital social, y si el
contrato social no determina otra cosa con respecto a este derecho. Por lo que se refiere al
nombramiento de los comisarios, también cuando éstos son tres o mas, el contrato social
determinara los derechos que correspondan a las minorias en la designacién, pero en todo
caso la minoria que represente un veinticinco por ciento del capital puede nombrar cuando
menos un comisario. El porcentaje para designar sera del diez por ciento, cuando se trate de

sociedades que tengan inscritas sus acciones en la Bolsa de Valores.

Al administrador, una vez que ha sido designado y acepta el cargo, corresponde
vigilar que se registren los actos de la sociedad que deban ser inscritos, incluso el de su

nombramiento.

La facultad de revocar el nombramiento corresponde a la asamblea. Esta facultad no
la encontramos expresamente establecida en nuestra ley; sin embargo, como la asamblea es
el 6rgano que designa a los administradores y comisarios debe interpretarse que sea este

mismo quien pueda revocar su nombramiento.
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Por lo que la revocacion se refiere, podemos decir que el legislador ha querido dejar
en completa libertad a los accionistas de una sociedad, para nombrar y revocar a sus
representantes, considerando que si aquéllos confian la administracion de sus capitales a
determinadas personas, deben tener el derecho para revocar su nombramiento, cuando
desaparece la confianza en ellas depositada. Y atin més, este derecho pueden ejercitarlo sin

que ocasione un resarcimiento de dafios.

Generalmente, el nombramiento de administradores se hace por el tiempo que dura
el ejercicio social, es decir, por un afio, por lo que llegada la fecha de celebraci6n de la
asamblea anual, los administradores cesan en sus funciones. La designaciéon de nuevo
administrador o consejo de administracion no implica, en este caso, una revocacion, sino

simplemente una sustitucion.

Generalmente las facultades de los administradores se seifialan en los estatutos, y su
sola designacion implica que pueden desempeifiarlas. Cuando los estatutos no sefialan en
forma especifica cuiles son las facultades de los administradores es aplicable el articulo 10
de la L.G.S.M. que establece que la representacion de toda sociedad mercantil
corresponderd a su administrador o administradores, quienes podrin realizar todas las
operaciones inherentes al objeto de la sociedad. Las facultades, pues, son estatutarias o
legales; sin embargo, la asamblea es libre para restringirlas o ampliarlas. Los
administradores, dentro de los limites del objeto tienen para deliberar sobre todos los actos
que pertenezcan a la gestion de la sociedad y no se hayan reservado a la asamblea por el

acto constitutivo o por ley, en esta forma expresan a voluntad social.

Los administradores normalmente son los encargados de ejecutar los acuerdos que
la sociedad toma a través de la asamblea. El érgano asamblea una vez que ha decidido
respecto a los puntos de la orden del dia, puede, si asi lo decide encargar a los
administradores, conforme a las facultades que tengan, el cumplimiento de los acuerdos, o

bien en forma especifica designar quién o quiénes los cumpliran.
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2.10 Nombramiento de Apoderados y Delegados.

En muchas ocasiones, la sociedad requiere hacer designacién de personas ajenas a
ella, esto es, personas diversas a sus drganos, para el efecto de que realicen determinados
actos en su representacién. Para ello se vale de apoderados. A estos pueden designarlos la
asamblea, los administradores o los gerentes, cuando para ello tengan facultad de hacerlo
(articulos 10 y 149, L.G.S.M.). El apoderado realizara entonces los actos concretos para los
que fue nombrado. No estamos aqui en presencia de érganos de la sociedad sino de

representantes en virtud del poder que se les confiere.

El mismo ordenamiento en su articulo 150, establece que los poderes otorgados no
restringen las facultades de quienes las dan y que la terminacién de las funciones del
administrador o consejo de administracion o de los gerentes, no extinguen los poderes
otorgados durante su ejercicio. Esto resulta logico, puesto que los apoderados representan a

la sociedad, quien a su vez respondera de los actos ejecutados por éstos.
El conferimiento de los poderes es con base en las facultades que sefialan los

estatutos o bien las que la asamblea otorga. El 6rgano supremo puede establecer la forma y

término de los poderes.
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CAPITULO III : LA REPRESENTACION.

3.1 Concepto Juridico de Representacion.

La representacion puede definirse dice Pérez Fernandez del Castillo, como la
facultad que tiene una persona de actuar, obligarse y decidir en nombre y por cuenta de

otra. %

Otro concepto mds complejo nos dice: “Representacion es la situacion juridica en
cuya virtud alguien emite una declaracion de voluntad para realizar un fin cuyo destinatario
es otro sujeto, de modo que hace conocer a los terceros a quienes va dirigida esa
declaracion de voluntad, que €l actia de interés ajeno, con la consecuencia de que todos los
efectos juridicos de la declaracion de voluntad se produzcan respecto del sujeto en cuyo

; 2 59
interés ha actuado”.

Fontanarrosa ® indica que el concepto de representacion como lo admite y
desarrolla la doctrina moderna es una creacion relativamente reciente de la ciencia juridica,
a tal punto que los Cddigos inspirados en la legislacion napolednica no lograron organizar
una sistematica de la representacion como categoria legislativa, aunque hubieron de admitir
muchas de sus consecuencias en disposiciones dispersas, atinentes a los negocios juridicos
legislados por ellas. Es mérito de la ciencia juridica alemana del siglo XIX el haber
aclarado y precisado sus limites; y a la luz de sus investigaciones se ha ido formando en los
paises latinos toda una doctrina general de la representacion que, en lineas fundamentales,

es también utilizable en nuestro Derecho.

5% Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo. Representacion, Poder y Mandato. Pornia. México. 2001. Pég. 3.
%% Rocco. Derecho Comercial. Parte General. Mildn. 1936. No. 79. Pag. 311.

® Fontanarrosa, Rodolfo O. Apuntes para una teoria general de la representacion con especial referencia a la
materia comercial. Revista La Ley. Tomo 78. Pag. 871.
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Volviendo al concepto de representacion, y glosando a Fontanarrosa, podemos decir
con €l que la nocién de derecho subjetivo estd integrada por dos elementos: voluntad e
interés, los cuales no siempre coinciden, pues cuando alguien encomienda, en su propio
interés, a otro la ejecucién de un acto de voluntad, ocurrird que el portador de la voluntad
declarada no es el mismo que el titular del interés. Surge asi la representacion cuando un
individuo, representante, sujeto de la declaracién de voluntad, ejecuta un negocio juridico
en nombre de otro, representado, sujeto del interés, de tal forma que el negocio se considera
como si hubiera sido celebrado por este (iltimo, y los derechos y obligaciones que emergen

del acto celebrado por el representante inciden inmediatamente al representado.

Puede existir actuacién en nombre propio y en interés ajeno. Es el caso del
comisionista que queda vinculado por una doble relacioén: con los terceros y con el

comitente, pero entre estos iltimos no existe relacién directa.

También existe actuacion en nombre y en interés ajenos. Tal el caso comin del
mandatario que actiia dando el nombre de su mandante, considerandose el acto como

celebrado directamente por éste.

Pero debe destacarse que la representacion existira solamente en el caso en que la
actuacion del sujeto de la declaracion de voluntad — el que celebra materialmente el acto- se
produzca en nombre del sujeto del interés y las consecuencias juridicas de acto se

originaran y cumplirdn como si este tiltimo lo hubiese celebrado personalmente.

No es de la esencia de la representacién que el representante actie en interés del

representado, si bien es lo mas comun.



3.2 Clases de Representacion.

La mayoria de los tratadistas coinciden en la representacién puede ser voluntaria o
legal, atendiendo al origen de ésta. Pérez Fernandez del Castillo o propone otro apartado: la

representacion organica.
3.2.1 Representacion Voluntaria.

La representacion voluntaria se encuentra en los casos en que una persona, ain
estando en situacién de gestionar por si misma los propios negocios y declarar por si su

voluntad, quiere conferir a otro el efectuar negocios en su nombre.

Esta a su vez se ha clasificado en directa e indirecta. La primera se refiere a la
actuacion de una persona en nombre y representacion de otra, en cuyo caso, los efectos
juridicos y patrimoniales recaen sobre el representado, estableciéndose entre éste y el
tercero, una relacion juridica e inmediata. La segunda alude cuando una persona actia en
nombre propio y por cuenta de otra, frente a terceros, adquiere personalmente los derechos

y obligaciones como en el caso del mandato.
3.2.1.1 Concepto Juridico de Poder.

Una persona, para realizar declaraciones de voluntad que tengan eficacia sobre la
esfera juridica de otra en cuyo nombre las realiza, necesita, imprescindiblemente, un
elemento que haga aparecer justificada su intervencion en el patrimonio ajeno. Sélo en el
caso de existir ese elemento tendra esa persona “poder de representacién™ o “poder” para

actuar como “representante” de aquella cuya esfera juridica pretende impresionar.

En cuanto a la declaracion de voluntad apta para permitir una representacion, se la

denomina “apoderamiento” o “poder” en sentido subjetivo.

& Idem
2 Jdem
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Hupka %3 sefiala que es necesario deslindar la relacién juridica de apoderamiento de
las relaciones causales que le sirven de base, por una parte, y de los actos representativos
realizados en su virtud, por la otra. El poder, dice, no es ni una accesion ni un accesorio de
su relacion basica, sino una relacion juridica absolutamente auténoma, no subordinada en

modo alguno a la existencia de su causa objetiva.

Y agrega que mandato y apoderamiento no son términos sinénimos ni opuestos,
sino que constituyen en realidad las denominaciones de “dos relaciones diferentes en si”.
Mientras el mandato expresa una obligacion del mandatario y constituye para éste una
necesidad de obrar, el apoderamiento como tal no es otra cosa que consentimiento en la

representacion, y sus efectos un poder juridico: el poder de representacion.

“El poder es el otorgamiento de facultades que da una persona llamada poderdante
a otra denominada apoderado para que actie en su nombre, es decir, en su representacion.
Es una de las formas de representacion que tiene como fuente la voluntad del sujeto,
mediante un acto unilateral”. %

A la palabra “poder” se le pueden asignar 2 concepciones diferentes, ya sea en
sentido formal, o bien, en sentido material. La primera se refiere al acto por el cual una
persona queda facultada para actuar en nombre y presentacion de otra, derivado de la
autonomia de la voluntad. La segunda, considera al poder como documento por medio del

cual se acredita la representacion que ostenta una persona en relacion con otra.

En general, puede definirse el poder como la facultad de representacion o de

celebrar actos juridicos para otro.

Como ya lo he mencionado antes, la doctrina alemana es la que ha estudiado de

forma mas profunda la institucion del poder, esta doctrina llegd a la conclusion de el

® Hupka
* Pérez....p 14
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caracter abstracto del poder, como un “negocio” independiente, consistente en la
declaracion unilateral de voluntad de conferir facultades representativas al apoderado. Esta
abstraccion es la que permite dilucidar la diferencia del poder con otras instituciones como
el mandato, la sociedad, la prestacion de servicios... pero que siempre se desarrollara al

lado de estas figuras.
3.2.1.2 Concepto Juridico de Apoderamiento.

“Apoderamiento es el acto mediante el cual una persona confiere poder a otra, para

que actiie en su nombre y representacion”. *°

El conferimiento de poderes, segiin Messineo, % presenta dos lados o aspectos:

a) Uno extemno, consistente en un acto unilateral, para cuya eficiencia no es
necesaria la aceptacion del procurador, y que estd dirigido a los terceros, con los que el
representante va a entrar en relaciones para cumplir el encargo del representado, y sirve
para acreditarlo ante aquellos terceros. Este es el elemento decisivo: la procura, el poder, la

cual crea representacion.

b) Otro interno, que es un contrato, por lo general el mandato, para el cual es
necesaria la aceptacion del mandatario y que concierne a las relaciones (internas) de
gestion entre representante y representado; pero el mismo no se refiere a las relaciones que
se establecen entre representantes y terceros; y, por si solo, no es fuente de representacion.
El lado interno puede tener también, como origen, en lugar del mandato, una relacién
diversa a éste, como la sociedad o el contrato de trabajo. En cualquier caso, el representante

se obliga, frente al representado, a un hacer, en nombre de él.

Se denomina apoderamiento interno al conferido al representante, y externo al

declarado al tercero.

% Enciclopedia Juridica Omeba, tomo I, pag. 733
% Messineo — ob. cit., t. I, pag. 421
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Ahora bien, el apoderamiento puede encontrarse, y generalmente es asi, unido a otro
acto (mandato, comision, sociedad, etc.), quiza fundido con el mismo a través de una nica
e inescindible manifestacion de voluntad, contenida incluso en un tinico documento; esto
no significa en absoluto que el apoderamiento pierda su autonomia y su funcion, pues, en
efecto, los demas negocios tienen el tnico fin de regular las relaciones internas entre
representante y representado en el terreno obligatorio (deber de comportarse de una
determinada manera, contraprestacion, etc.), y por el contrario, el apoderamiento tiene el
nico fin de atribuir al representante el poder de representar. Se suele decir que los
primeros regulan las relaciones internas, sin limitaciones, y el segundo las externas; lo que

no es del todo exacto, porque el poder opera incluso frente al propio representado.

3.2.1.3 Concepto Juridico de Mandato.

El mandato podria definirse, como “un contrato por el cual una persona encomienda

a otra, y por cuenta de la primera, la ejecucion de uno o més actos juridicos”. ¢’

El articulo 2546 del C.C.D.F. lo define asi:

“El mandato es un contrato por el que el mandatario se obliga a ejecutar por cuenta del

mandante los actos juridicos que éste le encarga”.

3.2.1.4 Especies de Mandato.

a) Mandato Representativo y Mandato no Representativo o sin

Representacion.
El primero se da cuando el mandatario realiza los actos juridicos que le ha

encomendado el mandante, a nombre de éste, ostentindose como un representante,

actuando no en nombre propio, sino del mandante. En este mandato precisamente porque
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interviene la representacién, se entiende que el mandante aprovecha directamente los
beneficios y soporta también los perjuicios del acto juridico realizado. En otras palabras; se
establece una verdadera relacién de carédcter juridico entre el mandante y el tercero con

quien contrata el mandatario.

En cambio, el mandato no representativo o sin representacion, el mandatario no se
ostenta obrando en nombre o por cuenta del mandante, sino que trata el negocio o el acto
juridico en nombre propio; los efectos juridicos de los actos que realiza son precisamente
para él frente a los terceros; el mandante no tiene relacién con los terceros, ni éstos con el
mandante, Esto, como dice el articulo 2561 del C.C.DF. los efectos de los actos juridicos
celebrados con terceros respecto a mandante y mandatario, sin perjuicio de los derechos y

obligaciones que deriven del contrato de mandato entre ellos.

El mandato por naturaleza y por definicién no es representativo, sin embargo, puede
suceder que simultineamente se otorgue un mandato y un poder, en cuyo caso, se trata de

un mandato con representacion directa.

Algunos autores sostienen que el mandato sin representacién es la excepcion,

cuando en realidad es la regla.®®
b) Mandato Oneroso y Mandato Gratuito.

Esta es una de las diferencias que se encuentran entre el Cédigo Civil vigente y los
anteriores y, en general, con la tradicién juridica, ya que desde el Derecho Romano el
mandato fue considerado gratuito, entre amigos. En el Cédigo Civil vigente no sélo no es
esencialmente gratuito, sino que por naturaleza es oneroso. Para que un mandato sea

gratuito debe haber un pacto expreso en ese sentido.

¢’ Salas Acdell, Emesto. La Caracterizacién del Mandato. Revista de Jurisprudencia. Argentina. Tomo 72.
Pag. 92.
%8 Ferandez del Castillo p 26
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Articulo 2549 C.C.D.F. “Solamente serd gratuito el mandato cuando asi se haya

convenido expresamente”

Aln sino se ha estipulado remuneracién para el mandatario esto no trasciende en

cuanto a que el contrato de mandato pierda el caracter de oneroso.

¢) Mandato General y Mandato Especial.

Para iniciar es conveniente indicar que el sistema que adopta el C.C.
originariamente fue tomado de la Ley del Notariado del Estado de Jalisco de 1887 y la de
Michoacén de 1907; ésta tltima disponia en su articulo 55:

“En los poderes generales para pleitos y cobranzas bastard decir que se dan todas las
facultades generales y especiales que requieran clausula particular conforme a los Cddigos
Civil y de Procedimientos, para que el apoderado pueda representar al poderdante en todo
negocio de jurisdiccién voluntaria, contenciosa y mixta, en materia criminal, mercantil y
federal, comprendiendo el recurso de amparo, y para gestionar desde el principio hasta la

conclusion de los asuntos.

En los mandatos generales para administrar bienes, bastaré decir que se dan con ese
caracter, para que el apoderado tenga toda clase de facultades de administracién. En los
que se otorguen para actos de dominio, bastara expresar que se confieren con ese objeto,
para que el mandatario tenga todas las facultades de duefio, tanto en lo relativo a los bienes,
como para cualesquiera gestiones para defenderlos. Cuando se requieren limitar, en los tres
casos que este articulo contiene, las facultades de los apoderados se consignardn las

limitaciones o los poderes se hardn especiales”.

Este articulo si bien no se conserva integramente en el C.C. actual, su contenido y

alcances, si. Desglosemos los principios del precepto citado en el cédigo vigente.

Articulo 2553 C.C.D.F. “El mandato puede ser general o especial. Son generales los
contenidos en los tres primeros parrafos del articulo 2554. Cualquier otro mandato tendré el

caracter de especial”.
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Articulo 2554 C.C.D.F. “En todos los poderes generales para pleitos y cobranzas, bastard
que se diga que se otorga con todas las facultades generales y las especiales que requieran
cldusula especial conforme a la ley, para que se entiendan conferidos sin limitacién alguna.
En los poderes generales para administrar bienes, bastard expresar que se dan con ese
caracter, para que el apoderado tenga toda clase de facultades administrativas.

En los poderes generales, para ejercer actos de dominio, bastard que se den con ese caréicter
para que el apoderado tenga todas las facultades de duefio, tanto en lo relativo a los bienes,
como para hacer toda clase de gestiones a fin de defenderlos.

Cuando se quisieren limitar, en los tres casos antes mencionados, las facultades de los
apoderados, se consignarén las limitaciones, o los poderes serdn especiales.

Los notarios insertardn este articulo en los testimonios de los poderes que otorguen”.

El legislador para evitar que el cada caso de otorgamiento de un poder, se enuncien
todas y cada una de las facultades conferidas al apoderado, tan extensas como la
imaginacion o la creatividad lo permitan, o bien, tan limitativas por el desconocimiento de
las situaciones a futuro, adopté la férmula de los mandatos generales con todas las
facultades que requieran clausula o poder especial. Existen 3 clases de mandatos generales,
como se desprende del articulo 2554 ya citado, y son: de pleitos y cobranzas, para actos de
administracion y para actos de dominio. Estas tres clases se pueden otorgar simultanineas

en un mismo acto o solo una o dos de ellas.

El mandato especial, por el contrario, es aquel que se da para realizar un cierto acto
Juridico; ya no abarca una categoria de actos; abarca un simple acto y su contenido siempre
sera patrimonial. Para conferir un mandato especial no es necesario acudir al articulo 2554;
sin embargo, es valido el poder especial otorgado a la realizacion de un acto concreto; es
decir, con un objeto determinado, con facultades amplisimas de acuerdo al articulo 2554, es

un poder general limitado a un negocio.
En tratindose de mandato general el mandatario puede realizar cualquier tipo de

actos, con tal de que sean de la especie del mandato general que se le dio. El mandatario

tiene la facultad en el primer caso, para exigir judicial o extrajudicialmente el cobro de
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cualquier deuda u obligacién para el mandante, porque se refiere a una categoria
determinada de actos. En cambio, si de da un mandato especial, eso sélo puede referirse al

acto en particular para el que fue dado.

La regla en el mandato general es en forma extensiva; hay facultades implicitas.
Basta decir que se otorga un mandato general de cualquiera de las tres categorias que
menciona el articulo 2554 en sus tres primeros parrafos para que el mandatario, dentro de
esa categoria de actos, goce de toda clase de facultades. No es necesario enumerar todos los
objetos que puede realizar el mandatario; basta con indicar la categoria general a la que
corresponda el mandato para que el mandatario goce de toda clase de facultades dentro de
esa categoria. En cambio, en el mandato especial, la regla de interpretacion es restrictiva;
sélo podra el mandatario realizar aquellos actos para los que expresamente haya sido
facultado por el mandante. En el mandato general, si se quiere limitar el objeto del
mandato, habrd que consignar esa limitacién; si ésta no se consigna, se entiende que el
mandatario goza, dentro de esa categoria de actos que involucra el mandato general, de las

facultades mas amplias. o

Entre los mandatos generales existe una jerarquia, aunque el cédigo no lo dice,
doctrinariamente ha sido explicada. El mandato general para actos de dominio implica,
necesariamente, el mandato general para actos de administracién y el mandato general para
pleitos y cobranzas. El mandato general para actos de administracion incluye, también, el
mandato general para pleitos y cobranzas; en razon a que el mandatario esta facultado para
realizar actos de disposicion de cualquier tipo que sean, concedido lo mas, debe entenderse
concedido lo menos. El tercer parrafo del articulo 2554 es muy ilustrativo al respecto; dice:
“En los poderes general para ejercer actos de dominio (la categoria mas alta) bastara que se
den con ese caracter para que el apoderado tenga todas las facultades de dueiio...” Podra
vender, permutar, hipotecar, donar; puede realizar todo género de actos; puede conducirse
como duefio, puede celebrar un contrato de arrendamiento, etc. Pero afiade el mismo

parrafo: “... tanto en lo relativo a los bienes como para hacer toda clase de gestiones a fin de

% Lozano Noriega, Francisco. Cuarto curso de Derecho Civil, Contratos. Asociacion Nacional del Notariado
Mexicano, A.C. México. 2001. P. 266 y 267.

72



defenderlos”. Aqui queda también incluido el mandato general para pleitos y cobranzas
puesto que puede actuar de cualquier manera para defender esos bienes y de esa manera
podra ser judicial o extrajudicial. Luego, el mandato para actos de dominio involucra los
otros dos mandatos generales. Aun cuando el parrafo segundo no sefiala mas que las
facultades administrativas, el que tiene un mandato para actos de administracion; puede
realizar cobros, este mandatario, tendrad facultades de cobranzas. Entonces, el mandato
general para actos de administracion, se debe entender involucrado el mandato general para

pleitos y cobranzas.

d) Mandato Revocable y Mandato Irrevocable.

Por regla general, todos los mandatos son revocables; tradicionalmente y
precisamente porque el contrato de mandato es intuito personae el mandante ha tenido la

facultad de revocar el mandato y el mandatario la de renunciar al poder.

Art. 2595 C.C.D.F. “El mandato termina:
1.- Por la revocacion;

11.- Por la renuncia del mandatario...”

La revocacion en el mandato, a diferencia de lo que ocurre en otros contratos en
que la debemos entender como un acuerdo de voluntades, es la declaracion unilateral de
voluntad del mandante en sentido de dar por terminado el contrato, en igual forma que la

renuncia es la manifestacion unilateral del mandatario, de dar por terminado el contrato.

Art. 2596 C.C.D.F. “El mandante puede revocar el mandato cuando y como le parezca;
menos en aquellos casos en que su otorgamiento se hubiere estipulado como una condicién
en un contrato bilateral, o como un medio para cumplir una obligacién contraida.

En estos casos tampoco puede el mandatario renunciar el poder.

La parte que revoque o renuncie el mandato en tiempo inoportuno, debe indemnizar a la

otra de los dafios y perjuicios que le cause”.

™ Lozano Noriega, Francisco. P. 286.
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La regla general es que todo mandato puede ser revocado cuando lo quiera el

mandante; a excepcion de los dos supuestos que sefiala este articulo:

1. Que el mandato se haya conferido como una condicién puesta en un contrato
bilateral.

2. Como un medio para cumplir una obligacién contraida

El mandato que el codigo llama irrevocable nunca podra ser un mandato general,

porque siempre debe referirse a algo especial, alguno de los dos supuestos antes seifialados.

En cuanto a la irrevocabilidad del poder, doctrinariamente hay tesis encontradas en
base a la mala redaccién del articulo 2596, que por un lado establece los supuestos en los
que el mandato no puede ser revocado ni renunciado, concluyendo en la indemnizacion el
caso de revocacion o renuncia del mandato. Comparo la opinién de Lozano Noriega, al
afirmar que en verdad si hay mandatos irrevocables, precisamente en los supuestos
sefialados, y es ahi donde debié de haber terminado el articulo; y otro aparte, que
estableciera la indemnizacion en caso de renuncia o revocacion. Esta se refiere a los
posibles gastos, tramites o erogaciones que hubiesen generado tanto el mandante como el
mandatario, para dar cabal cumplimiento al mandato y, que por la inoportuna declaracién
unilateral de voluntad de la otra parte, éstos resulten initiles. Es aqui donde opera la
indemnizacion a que se refiere el articulo; muy en contrario a una indemnizacién en caso de

revocacién o renuncia de un mandato irrevocable, este supuesto no existe, no es posible.

El licenciado Eduardo Baz sostiene:

a) El mandato, dada su naturaleza, puede ser revocado libremente por el mandante.

b) Sélo en los dos casos de excepcion mencionados en el articulo 2596 del
C.C.D.F,, el mandato es irrevocable.

¢) La irrevocabilidad, en los dos casos en cuesti6n, resulta con o sin pacto expreso

que la establezca; basta con que se estipule el otorgamiento del mandato como
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condicion de un contrato bilateral o como medio para cumplir una obligacién
contraida.

d) No puede estipularse validamente la irrevocabilidad del mandato en casos
diversos de los previstos por el articulo 2596, porque este precepto sefiala tales
casos como los tnicos en que el mandante no puede revocar el mandato
libremente, y siendo la revocabilidad caracteristica del mandato, las excepciones

a la regla general tienen aplicacion limitada a los casos previstos por ellos.
3.2.1.5 Representacion en Materia Cambiaria.

Esta se refiere a la facultad para otorgar y suscribir titulos de crédito a nombre y por

cuenta de otro. Y puede ser: necesaria, voluntaria o ex-oficio.

La primera se ejerce sobre los incapaces, por quieres tienen la patria potestad o por
el tutor. La segunda nace de la aplicacién del principio de la autonomia de la voluntad, por
medio del otorgamiento de un poder conforme a la LG.S.M. La tercera, se refiere a la
facultad que tienen los representantes de las personas morales, administradores o gerentes,
de suscribir y otorgar titulos de crédito como una caracteristica inherente a su cargo
(articulos 10y 85 L.G.S.M.).

A propoésito de la facultad de obligar cambiariamente a otro, dice el articulo 9 de la
L.GSM.

“La representacion para otorgar o suscribir titulos de crédito se confiere:

I. Mediante poder inscrito debidamente en el Registro de Comercio; y

II. Por simple declaracién escrita dirigida al tercero con quien habra de contratar el
representante.

En el caso de la fraccion I, la representacion se entenderd conferida respecto de
cualquier persona, y en el de la fraccion I, sélo respecto de aquella a quien la declaracién

escrita haya sido dirigida.

" Baz, Eduardo. Mandato Irrevocable. Revista de Derecho Notarial. No. 24. Asociacién Nacional del
Notariado A.C. México. 1964.
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En ambos casos, la representacion no tendrd mas limites que los que expresamente

le haya fijado el representado en el instrumento o declaracion respectivos”.

Este articulo plantea una serie de problemas: El mandato general para actos de
dominio, comprende la facultad de otorgar y suscribir titulos de crédito; sin embargo, la
L.G.S.M. como una ley especial mercantil ha establecido el procedimiento en el articulo
citado por virtud del cual puede otorgarse la facultad de otorgar y suscribir titulos de
crédito. El Derecho Comiin, en consecuencia, no es el que puede determinar como se va a
otorgar la facultad a otro para obligar cambiariamente a una persona; es la ley especial, no
basta con el mandato general para actos de dominio, es necesario que conste la clausula
especial en el poder, la facultad para otorgar y suscribir titulos de crédito. Pero, ademas, no
basta con que se dé esta facultad; es preciso que ese poder haya sido inscrito en el Registro
Pablico de Comercio para que se entienda dada esa facultad, o bien, por la simple

comunicacién escrita, basta una carta. >

Este sistema es por demés absurdo y criticable, cémo legalmente se da mismo valor
a una simple carta que no ha sido autenticada que un documento publico que ademas es
preciso sea inscrito en el Registro Publico de Comercio; afiade la ley citada en el articulo 11

otra alternativa acerca de la representacion cambiaria.

“Quien haya dado lugar, con actos positivos o con omisiones graves, a que se crea,
conforme a los usos del comercio, que un tercero esta facultado para suscribir en su nombre
titulos de crédito, no podra invocar la excepcion a que se refiere la fraccion 111 del articulo
80. contra el tenedor de buena fe...”.

Entonces se puede decir que para la L.G.S.M. hay mandatos ticitos, aunque el

Derecho Civil no contemple tal circunstancia.

En conclusion, “desde el punto de vista estrictamente legal, no tenemos que perder

de vista que la ley exige la necesidad de que la facultad para suscribir titulos de crédito

"2 pérez Fernéindez del Castillo, Bernardo. Representacion, Poder y Mandato. P. 47.
™ Lozano Noriega, Francisco. P. 275.
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conste en forma expresa, es posterior al C.C. por una parte y, por otro lado, es una ley
especial para determinada situacion. Si la ley posterior deroga a la anterior; si la ley
especial deroga a la general, es claro que desde el punto de vista estrictamente de derecho
positivo es indispensable el hacer constar dentro del poder la facultad para suscribir titulos
de crédito”. ™

3.2.1.6 Sustituciéon del mandatario.

Por ser el mandato un contrato intuito personae, €l mandatario tiene que realizar los
actos encomendados personalmente. Slo podra sustituir parcial o totalmente el mandato u

otorgar nuevos por cuenta del mandante, cuando haya sido autorizado expresamente.

Articulo 2574 C.C.D.F. “El mandatario puede encomendar a un tercero el desempefio del

mandato si tiene facultades expresas para ello”.

La interpretacion de este articulo nos lleva a pensar que no bastan las facultades de
un apoderado general para sustituir el mandato, se requiere cldusula especial por ser intuito

personae este contrato.

Articulo 2575 C.C.D.F. “Si se le designo la persona del substituto, no podra nombrar a otro;
si no se le design6 persona, podrd nombrar a la que quiera, y en éste Gltimo caso solamente
serd responsable cuando la persona elegida fuere de mala fe o se hallare en notoria

insolvencia”.

Articulo 2576 C.C.D.F. “El substituto tiene para con el mandante los mismos derechos y

obligaciones que el mandatario”.

La explicacién mas amplia de este apartado se encuentra en estas jurisprudencias:

™ Pérez Fernandez del Castillo, Bernardo. P 48.
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MANDATO. EL MANDATARIO CON PODER GENERAL PARA PLEITOS Y
COBRANZAS NO PUEDE SUSTITUIRLO, SIN CONTAR CON FACULTADES
EXPRESAS PARA ELLO.

Tipo de Documento: JURISPRUDENCIA Clave de Publicacién: P./). 110/99
Clave de Control Asignada por SCIN: Civil

Sala o Tribunal emisor: Pleno de la Corte - 9na. Epoca - Materia: Civil

Fuente de Publicacién : Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Volumen: Tomo X, Noviembre 1999 Pégina: 30

No estd incluida la facultad de sustituir el poder en el que se otorgue con todas las
facultades generales para pleitos y cobranzas, sin limitacién alguna. La etimologia de la
palabra mandato manum datio o "dar la mano" es reveladora de la naturaleza de este
contrato, que involucra como elemento fundamental la confianza que el mandante deposita
en el mandatario; se trata de un contrato intuitu personae, que se celebra en atencion a las
calidades o cualidades del mandatario, lo que equivale a decir que una persona nombra a
otra su mandatario, porque esta Gltima cuenta con caracteristicas personales que permiten
al mandante confiarle la celebracién de un acto juridico. Dentro de las obligaciones del
mandatario, figura el deber de realizar personalmente su encargo, y s6lo con autorizaci6n
expresa del mandante podré delegar o transmitir su desempeiio; de ahi que la facultad del
mandatario para encomendar a terceros el desempefio del mandato deba estar consignada
de manera expresa en el documento en que se otorgue el mandato, sin que pueda estimarse
implicita dentro de las facultades generales para pleitos y cobranzas; ademds, tal
sustitucién no forma parte de la generalidad en el mandato, que se traduce en que el
mandatario tenga las facultades correspondientes al tipo de mandato; en el caso del
otorgado para pleitos y cobranzas, las necesarias para iniciar, proseguir y concluir un juicio
en todas sus instancias, que es el prop6sito natural al otorgar este tipo de poderes.

MANDATO. EL PODER OTORGADO AL MANDATARIO CON FACULTADES PARA
SUSTITUIRLO, NO COMPRENDE LA POSIBILIDAD DE QUE, AL EJERCERLO,
PUEDA TRANSMITIR TALES FACULTADES SUSTITUTORIAS A UN TERCERO
(CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO DE SONORA).

Tipo de Documento: JURISPRUDENCIA Clave de Publicacién: P/J. 111/99
Clave de Control Asignada por SCIN: Civil

Sala o Tribunal emisor: Pleno de la Corte - 9na. Epoca - Materia: Civil

Fuente de Publicacién : Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
Volumen: Tomo X, Noviembre 1999 Pégina: 31

Del contenido de los articulos 2823, 2831, 2853 y 2855 del referido codigo, que se refieren
al contrato de mandato, en cuanto a que lo definen, detallan las distintas clases de poderes
que pueden otorgarse, plantean la posibilidad de que el mandatario encomiende a un
tercero el desempefio del mandato, si tiene facultades expresas para ello, y sefialan lo
relativo a que el sustituto tiene para con el mandante los mismos derechos y obligaciones
que el mandatario; asi como de la naturaleza de ese contrato que involucra como elemento
fundamental la confianza que el mandante deposita en el mandatario, se advierte que si éste
cuenta con facultades para sustituir el mandato, ello no significa que pueda, a su vez,
transmitir tales facultades en algin tercero si no se encuentra facultado expresamente para
ello, pues la celebracién de ese acto juridico depende en buena medida de la apreciacién de
las calidades o cualidades de una persona en especifico, seleccionada por el mandante por
virtud de las caracteristicas que relina y que a su juicio la hacen ideal para cumplir con la
encomienda.
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3.2.1.7 Inscripcién de Poderes y Mandatos otorgados por la Sociedad Anénima

en el Registro Piblico de Comercio.

Ademas de los drganos propios que representan a la sociedad andnima, pueden
otorgar poderes o mandatos generales o especiales a personas distintas de los
administradores. El nombramiento de apoderado o mandatario, lo puede llevar a cabo la
asamblea general de accionistas, el consejo de administracion, el administrador unico o los

gerentes, que de acuerdo con los estatutos sociales tengan facultades para hacerlo.

En cuanto a las formalidades, si la asamblea o el consejo otorga el poder, el acuerdo
correspondiente se protocoliza ante notario. Si es otorgado por el administrador tinico o por

un gerente, se dara ante notario en escritura publica.

El apoderado o mandatario acredita su representacion con el testimonio de la

escritura que debe contener:

1. Datos esenciales de la constitucién y su inscripcién en el Registro Piblico de

Comercio.

2. El acta de asamblea o de consejo en la que conste el acuerdo del otorgamiento
del poder. Si el mandato o el poder lo otorga un administrador o un gerente, deberd

acreditar que tiene facultades para ello.

3. La protocolizacién o el otorgamiento del poder, segiin sea el caso, por el
administrador o el delegado especial de la sociedad. Cuando se trata de poderes generales
para actos de administracion o de dominio, deberdn estar debidamente inscritos en el

Registro Pablico de Comercio. ™

™ Idem. P. 53
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La sociedad anénima, en derecho comerciante, tiene la obligacion de inscribir en el
Registro Piblico de Comercio aquellos documentos indispensables en el ejercicio de su

objeto.
Articulo 16 Co.Co. “Todos los comerciantes, por el hecho de serlo, estin obligados:

II. A la inscripcion en el Registro Publico de Comercio, de los documentos cuyo

tenor y autenticidad deben hacerse notorios...".

Articulo 21 Co.Co. “Existird un folio electrénico por cada comerciante o sociedad, en el
que se anotaran:

VII. Los poderes generales y nombramientos, y revocacién de los mismos, si la
hubiere, conferidos a los gerentes, factores, dependientes y cualesquiera otros

mandatarios...”.

Para la sociedad an6nima es una obligacion inscribir los poderes que otorgue y se
ejerciten en cumplimiento de los érganos deliberadores. Los poderes a inscribirse serdn
aquellos que se otorguen amplisimos o incluyan actos de administracion y actos de

dominio, al efecto cito las siguientes jurisprudencias.

PODERES, REGISTRO DE LOS.

Tipo de Documento: JURISPRUDENCIA Clave de Publicacién: 315
Clave de Control Asignada por SCIN: No especificada

Sala o Tribunal emisor: Ira. Sala - 5ta. Epoca - Materia: Civil

Fuente de Publicacién : Apéndice de 1995

Volumen: Tomo IV, Parte SCIN Pégina: 213

Para que haya obligacién de registrar los poderes otorgados por una sociedad mercantil, es

condicién indispensable que dichos poderes sean generales, y no deben considerarse
generales los que se refieren a un negocio especial o a varios, especificadamente
designados, sino los que se dan para gestionar todos los de un ramo determinado.

PODERES OTORGADOS POR SOCIEDADES MERCANTILES, REGISTRO DE LOS.

Tipo de Documento: JURISPRUDENCIA Clave de Publicacién: 574

Clave de Control Asignada por SCIN: TC062028 C1J

Sala o Tribunal emisor: Tribunales Colegiados de Circuito - 8va. Epoca - Materia: Civil
Fuente de Publicacién : Apéndice de 1995
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Volumen: Tomo IV, Parte TCC Pégina: 417

La inscripcion de los poderes en el Registro Piiblico de Comercio, s6lo es necesaria
tratdndose de los poderes generales, otorgados por una sociedad mercantil, entendiendo por
éstos aquellos mandatos en los que se confieren facultades amplisimas, es decir, tanto para
la administracién de bienes como para la ejecuciéon de actos de comercio, pero no es
necesario el registro de los poderes conferidos para efectos exclusivamente juridicos, entre
los que se encuentran los poderes generales para pleitos y cobranzas, dado que sélo facultan
al apoderado para promover y gestionar asuntos judiciales y administrativos, pero de
ninguna manera para representar a la sociedad en la realizacion de actos de comercio;
ademas esta clase de poderes no se rige por las disposiciones del Cédigo de Comercio, sino
por las correspondientes del Cddigo Civil, sin que este ordenamiento establezca para su

eficacia el requisito del registro.

3.2.1.8 La Comision Mercantil.

Comisionista, es quien desempefia un contrato de comisién mercantil; la comisi6n
no es otra cosa que el mandato aplicado a actos de comercio, luego el comisionista viene a

ser un mandatario mercantil.

Articulo 273 Co.Co. “El mandato aplicado a actos concretos de comercio se reputa
comision mercantil. Es comitente el que confiere comisién mercantil, y comisionista el que

la desempefia”.

Esto plantea el problema de averiguar si en el Derecho Mercantil Mexicano,

mandato mercantil y comision son cosas distintas o si ésta abarca todas las formas de aquél.

La distincién que existe entre la comision y el mandato mercantil, de un lado, y el
mandato civil, por otro, se establece en razén del objeto, ya que la comisién y el mandato
mercantil tienen siempre por objeto la realizacién de un acto de comercio, que no puede ser
materia de un mandato civil. A su vez, la diferencia que existe entre mandato mercantil y
comision se fija en consideracion al caracter representativo de aquél y no representativo de

ésta. En el mandato mercantil, el mandatario actiia en nombre y por cuenta del mandante;
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en la comision mercantil el comisionista actia en nombre propio, pero por cuenta del
comitente. Esta caracteristica de la comision mercantil tiene su explicacion histdrica, ya que
el fundamento de esta institucién se halla en la circunstancia de que los comerciantes
extranjeros o forasteros podrian utilizar el prestigio y el crédito de un comerciante de la
plaza en que querian operar, al hacer éste la operacion en su nombre y por cuenta de aquél.
La nota esencial del comisionista en nuestro sistema juridico, consiste en el obrar por
cuenta ajena, porque la exigencia que establecen otros sistemas de obrar en nombre propio,

no parece requerirse en el Derecho Mexicano. "

En el Co.Co. y en las leyes mercantiles especiales, el multitud de ocasiones el

legislador se ha referido al mandato mercantil como cosa distinta de la comision.

Articulo 285 Co.Co. “Cuando el comisionista contratare expresamente en nombre del
comitente, no contraerd obligacién propia, rigiéndose en este caso sus derechos y

obligaciones como simple mandatario mercantil por las disposiciones del derecho comin”.

Articulo 289 L.G.T.O.C. “El descontatario serd considerado, para todos los efectos de la ley
como mandatario del descontador, en cuanto se refiere al cobro de los créditos materia del

descuento”.

Articulo 219 L.G.T.O.C. “El acreditante es responsable hacia el que pidi6 el crédito, de
acuerdo con las reglas del mandato. La misma responsabilidad tendra, salvo pacto en
contrario, por los actos de la persona que designe para que lo substituya en la ejecucion de

la operaci6n”.

Articulo 142 L.G.S.M. “La administraci6n de la sociedad anénima estar4 a cargo de una o
varios mandatarios temporales y revocables, quienes pueden ser socios o personas extraiias
a la sociedad”.

Articulo 157 L.G.S.M. “Los administradores tendrin la responsabilidad inherente a su

mandato y la derivada de las obligaciones que la ley y los estatutos les imponen”.

7 Rodriguez Rodriguez, Joaquin. Op. Cit. P, 537.
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El Co.Co. de 1883establecia una definicion muy acertada de comisionista: “es la
persona o compaiiia que por su ocupacion habitual ejecuta actos o practica operaciones
mercantiles en su nombre y bajo su responsabilidad, pero por cuenta y riesgo de otra”.

Del articulo 283 del Co.Co. se desprende la idea de que permite que el comisionista

pueda desempeiiar la comisién tratando en su nombre propio o en el de su comitente.

Esta afirmacion lleva a considerar que el Derecho Mexicano no existe diferencia
entre el mandato mercantil y la comisién, por razén del caracter representativo de aquél,

puesto que la comision también puede ser representativa.

La realidad es que la comision no es representativa, pues se obra siempre en nombre
propio; el mandato mercantil si lo es. Es cierto que el comisionista puede actuar en nombre
propio o en nombre ajeno, pero cuanto esto tltimo ocurre, el comisionista y la comisién
dejan de serlo, para convertirse en simples mandatario y mandato mercantil, que se regira
por lo dispuesto en el Derecho Comiin. La comisién mercantil tiene por objeto realizar
actos de comercio y no es representativa. El mandato mercantil, también tiene por objeto
realizar actos de comercio y es, ademas, representativo, por lo que se rige intrinsecamente

por las disposiciones del Derecho Comiin. -”

3.2.2 Representacion Legal.

Las causas que dan origen al supuesto de representacion legal son variadas. Emanan
de disposiciones legales para las personas que tienen restricciones en cuanto a la capacidad
de ejercer sus derechos o contraer obligaciones. Su incapacidad puede ser natural o legal.
La primera, se refiere a la situacion en la que un sujeto estd independientemente de su edad,
provocada por una causa de perturbacién mental permanente o transitoria que le impide
querer y entender lo que hace, sus actuaciones no son con una voluntad plena sino limitada.
La segunda, implica la consideracién directa de la ley de que un sujeto no estd en

condiciones de ese querer y de ese entenderse, ain cuando en la realidad si puede hacerlo.

" Idem. P. 538.
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3.2.2.1 Representacion de menores e incapaces.

a) La Patria Potestad.
Institucién que atribuye un conjunto de facultades y derechos a los ascendientes a

fin de que puedan cumplir con las obligaciones que tienen para con sus descendientes.

Galindo Garfias expresa que "es la autoridad atribuida a los padres para el
cumplimiento del deber de educar y proteger a sus hijos menores de edad, no
emancipados... no es propiamente una potestad, sino una funcién propia de la paternidad y

la maternidad". 7

La doctrina no es uniforme en cuanto a la naturaleza de la patria potestad. Algunos
la definen como una institucion, otros como una potestad y otros como una funcién. Lo
importante, independientemente, de su naturaleza, es el objetivo de la misma: la asistencia,

cuidado y proteccion de los menores no emancipados.

Es una institucién que tiene su base u origen en la filiacion, en la relacion padres-

hijos, ascendiente-descendiente.

Articulo 412 C.C.D.F. “Los hijos menores de edad no emancipados, estin bajo la
patria potestad mientras exista alguno de los ascendientes que deban ejercerla

conforme a la ley”.

Articulo 413 C.C.D.F. “La patria potestad se ejerce sobre la persona y los bienes de
los hijos. Su ejercicio queda sujeto en cuanto a la guarda y educacién de los

menores...”.

Tratdndose de hijos habidos en matrimonio el ejercicio de la patria potestad recae en primer
lugar en el padre y la madre, a falta de ellos en los abuelos paternos y a falta de estos

ultimos en los abuelos maternos. Tratandose de hijos habidos fuera de matrimonio en tanto

™ Galindo Garfias, Ignacio. Derecho Civil. Porria. México. 1985. P. 656,
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los padres vivan juntos, ambos ejerceran la patria potestad: si viven separados deben
convenir sobre el ejercicio de la custodia exclusivamente, a falta de convenio el juez de lo
familiar decidira sobre la custodia respecto le los padres o sobre el ejercicio de la patria
potestad a falta de ellos. Tratdndose de hijos adoptivos s6lo los padres adoptivos ejercerdn

la patria potestad.
b) La Tutela.

En su mas amplia acepcién quiere decir "la representacion que emerge de la ley
determinando una potestad juridica sobre la pérsona y bienes de quienes, por diversas

razones, se presume hacen necesaria, en su beneficio, tal proteccion”.

La tutela, es una funcion social que la ley impone a las personas aptas para proteger
a menores de edad y mayores incapaces, generalmente no sujetos a patria potestad, en la
realizacién de los actos de su vida juridica. Nuestra ley se limita a determinar su objeto, sin

dar propiamente una definicion.

Articulo 449 C.C.D.F. “El objeto de la tutela es la guarda de la persona y bienes de los que
no estando sujetos a patria potestad tienen incapacidad natural y legal, o solamente la
segunda, para gobernarse por si mismos. La tutela puede también tener por objeto la
representacion interina del incapaz en los casos especiales que sefiale la ley.

En la tutela se cuidard preferentemente de la persona de los incapacitados. Su ejercicio
queda sujeto en cuanto a la guarda y educacién de los menores a las modalidades de que

habla la parte final del articulo 413”.
Articulo 450 C.C.D.F. “Tienen incapacidad natural y legal:

I.- Los menores de edad;

I. Los mayores de edad que por causa de enfermedad reversible o irreversible, o
que por su estado particular de discapacidad, ya sea de caracter fisico, sensorial, intelectual,
emocional, mental o varias de ellas a la vez, no puedan gobernarse, obligarse o manifestar

su voluntad, por si mismos o por algiin medio que la supla.
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Para que la tutela se confiera es necesario que se declare el estado de incapacidad
de la persona, para lo cual se requiere llevar a cabo un procedimiento judicial y, ademis,

que el incapacitado no esté sujeto a patria potestad.

Articulo 904 C.P.C.D.F. “La declaraci6n de incapacidad por alguna de las causas a que re
refiere el articulo 450, fraccion 11, del Cédigo Civil para el Distrito Federal; se acreditard en
juicio ordinario que se seguird entre el peticionario y un tutor interino que para tal objeto

designe el juez...”

Las tutelas se clasifican por la forma de su deferimiento, por su contenido, y por sus
términos de duracién. Las primeras son las testamentarias, legitimas y dativas, y en las
restantes caben las divisiones de ordinarias y especiales, plenas y restringidas, definitivas y

provisionales o interinas.

1) Testamentaria se establece mediante una declaracién de tltima voluntad, hecha
por el ascendiente supérstite o adoptante del sujeto sobre quien ejerce la patria potestad, o
por el testador que deje bienes a un incapacitado, limitdndose en este ultimo caso a la

administracion de dichos bienes.

2) Legitima. La tutela legitima se confiere por orden de inmediato parentesco, a los
colaterales hasta el cuarto grado, (inicamente cuando no se haya prevenido la testamentaria
y no haya quien ejerza la patria potestad sobre el incapacitado cuando deba instituirse por
causa de divorcio. Toca al juez la eleccién en caso de pluralidad de aspirantes, salvo que el

menor, que hubiere cumplido dieciséis afios, la haya hecho con anterioridad.

3) Dativa. La tutela dativa es otorgada al arbitrio del juez competente,
seleccionandose el presunto titular de una lista formada por el Consejo Local de Tutelas, en
los supuestos de que no procedan la testamentaria y la legitima o se trate de asuntos
judiciales del menor emancipado. No obstante, se concede al mayor de dieciséis afios de:
edad la posibilidad de hacer dicha eleccion, preferentemente, a su voluntad, facultandose al

juez para reprobar la mencionada eleccién con audiencia del mencionado Consejo Local.
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3.2.2.2 Representacion del albacea en materia sucesoria.

La naturaleza juridica del albacea se ha fundado de diversas formas: a) como un
mandatario (mandato pdstumo); b) como un representante de los herederos o de los
legatarios, que defiende intereses juridicamente vinculados, es un 6rgano de actuacion (esta
tesis es compartida por parte de la doctrina mexicana); ¢) una derivacion de la tendencia
anterior es la sostenida por la doctrina espafiola: el albacea es un representante pdstumo y
especifico; participe de una naturaleza mortis causa y se entiende como un cargo de
confianza ya sea del testador o de los herederos; d) otras posturas doctrinales explican la
herencia como una persona moral y al albacea como un representante. Esta tesis no tiene
fundamento en nuestro derecho en donde la herencia debe ser entendida como una

comunidad.

Existen diversas clases de albaceas: 1) Testamentarios, aquellos designados por el
testador. 2) Legitimos, designados directamente por disposicion de la ley. 3) Dativos,
designados provisionalmente por el juez. 4) Universales, normalmente son unicos y
tienen a su cargo la mision de cumplir el testamento en su integridad. 5) Especiales o
particulares, aquellos designados por el testador para realizar un determinado fin. 6)
Sucesivos, son varias personas designadas por el testador para desempeiiar el cargo en el
orden sefialado cuando el anterior no pueda desempefiarlo, y 7) Mancomunados, aquellos

designados expresamente para ejercer el cargo de comin acuerdo, y en forma simulténea.

La sucesién no tiene personalidad juridica ni tampoco la tiene la masa hereditaria.
El albacea solo es un liquidador del haber hereditario y para ejercer su cargo debe de tener
libre disposicion de sus bienes. Su obligacion es realizar el inventario de los bienes de la
sucesion: con el activo pagar el pasivo y el remanente lo debe distribuir entre los herederos.
Mientras adjudica los bienes es necesario que los administre y los defienda en todos los
juicios que se promuevan a favor o en contra de la sucesién y finalmente debe rendir

cuentas.
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3.2.2.3 Representacion en caso de ausencia.

Es la situacién en que se encuentra una persona que ha abandonado el lugar de su
residencia ordinaria, y que no habiendo constituido apoderado, se ignora el lugar donde se

halla y no se tienen noticias ciertas de su vida o de su muerte.

El solo hecho de no encontrarse una persona en su domicilio no basta para que se le
considere ausente, desde el punto de vista juridico. Es necesario que la persona no haya
dejado quien lo represente, que se ignore su paradero y no se tenga certeza de su existencia

o de su fallecimiento.

Lo que caracteriza a la situacion de ausencia es ese estado de incertidumbre que se
ve acentuando cada vez mas con el transcurso del tiempo. Situacion que en una secuencia
natural se va acentuando también respecto de la personalidad del ausente y en lo que atafie
a sus relaciones patrimoniales. Podriamos decir que con el transcurso del tiempo, lo que
originalmente era un estado de incertidumbre va dando lugar a una sospecha y mas tarde a
través de un lapso de tiempo mas o menos largo, se convierte en una presuncion juris

tantum (muerte presunta).

El procedimiento de ausencia tiene lugar cuando se ha producido el estado de
ausencia, este procedimiento en principio cautelar, mesurado y a la vez cauteloso, tiene
como fin resolver, aunque no sea en forma definitiva, numerosos problemas que surgen con
la ausencia de una persona, relativos a sus bienes, a los derechos de los presuntos
herederos, a la situacion del conyuge, a la proteccion de los hijos menores y en fin, a los
acreedores de la persona cuyo paradero se ignora. Este procedimiento se divide en tres

periodos:

1. Presuncién de ausencia. El Juez de lo Familiar nombra entre el conyuge, el hijo
mayor, el ascendiente mas préximo o el presunto heredero, a uno o varios depositarios de
los bienes. Posteriormente entre los 3 y 6 mese siguientes a su desaparicion, cita por edicto

al presunto ausente o a su representante. Si transcurrido este lapso de tiempo no se presenta
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cualquier de ellos, designa a un representante legal de entre las personas nombradas
depositarios, quien tendra facultades andlogas a las del tutor, o sea, para pleitos y cobranzas
y para actos de administracion. Esta representacion termina por el regreso de ausente,

porque se presente su apoderado o bien porque se tenga conocimiento de su muerte.

2. Declaracion de ausencia. Pasados 2 afios del nombramiento del representante, los
presuntos herederos o herederos instituidos en un testamento, el Ministerio Publico o las
personas que tengan interés juridico, pueden solicitar la declaracion de ausencia. Si el juez
considera procedente lo demandado, publicard la peticion de declaracion de ausencia
durante 3 meses con intervalos de 15 dias, en el periddico oficial del lugar donde se intente
la accién o en el principal del ultimo domicilio del ausente. Si transcurridos 4 meses
después de la tltima publicacion no se tienen noticias, se le declarard formalmente ausente,
situacion que se dard a conocer por medio de 3 publicaciones con intervalo de 15 dias que

se repetiran cada 2 afios hasta que se declare la presuncion de muerte.

3. Presuncion de muerte. Una vez transcurridos 6 afios después de la declaracién

formal de ausencia, el juez a peticion de parte interesada declara la presuncion de muerte. ”°

" Pérez Fernéndez del Castillo, Bernardo. Op. Cit. PP. 95-96.
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CAPITULO IV: ESTUDIO ANALITICO Y CRITICO AL
PROYECTO DE REFORMA A LA L.F.C.P. Y A LA L.G.S.M

4.1 El proyecto de reforma a la L.F.C.P. y a la L.G.S.M. sometido por el
Partido de la Revolucion Democritica al Congreso de Ila Union es contrario al
régimen constitucional del Derecho Civil y del Derecho Mercantil, al

pretender regular una institucion de Derecho Comiin en esos ordenamientos.

El Derecho Civil fue el tronco de los dérdenes normativos de la antigiledad griega y
romana, donde se le identificaba como derecho privado. Paulatinamente, las actividades
comerciales o mercantiles fueron materia de tratamientos especiales que dieron lugar a la creacion
de una rama auténoma desprendida del Derecho Civil; el Derecho Mercantil o Comercial general
en la actividad de los gremios o corporaciones de los mercaderes de las ciudades medievales de

Europa.

El Derecho Civil puede ser considerado como la rama del Derecho Privado, general para
el orden juridico, que estudia y regula los atributos de las personas, los derechos de la
personalidad, la organizacion juridica de la familia y las relaciones juridicas de cardcter
patrimonial habidas entre particulares, con exclusién de aquellas de contenido mercantil, agrario o
laboral.

De acuerdo con la doctrina juridica y su expresion normativa, el contenido actual del

Derecho Civil incluye los siguientes competentes:

a) El derecho de las personas. En este aspecto las normas civiles regulan a las personas en
lo individual y a las entidades creadas por el Derecho. Definen los atributos de la personalidad;
las capacidades de goce y de ejercicio; el estado civil de las personas fisicas; el nombre, o sea, la
formula con la que una persona fisica o moral es identificada en la sociedad; el domicilio
circunscripcién en que las normas sitlian a una persona; el patrimonio o acervo de una persona

que comprende los bienes, derechos, obligaciones y cargas valuables econdmicamente; los
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derechos de la personalidad como la vida, la integridad fisica, etc. inclusive, algunas reglas sobre

la nacionalidad de las personas.

b) El derecho de familia. Se compone de instituciones como el parentesco, el matrimonio,

el divorcio, el concubinato, la filiacion, la adopcion, la patria potestad y los alimentos.

c) El derecho civil patrimonial. En esta parte del Derecho Civil las normas regulan la
definicién y el régimen de los bienes y de todos los derechos reales, donde destaca la propiedad
privada sobre los inmuebles; los derechos de crédito o personales donde se determinan las
obligaciones; también se establecen y regulan los contratos, los convenios, la declaracion
unilateral de la voluntad, la gestién de negocios, el enriquecimiento sin causa, el pago de lo
indebido, la responsabilidad objetiva y los hechos ilicitos; ademas, el derecho sucesorio, el

concursal y el registral.

En la Constitucién no existe una facultad expresa en favor del Congreso de la Union que
le permita legislar en materia civil. La tnica inferencia que la Federaci6n tiene en esta materia, la
hace a través de su érgano judicial, de acuerdo a lo dispuesto en la fraccion I del articulo 104,
donde se dispone que los tribunales de la Federacion tienen la facultad de resolver las
controversias civiles que se susciten con motivo del cumplimiento y aplicacion de leyes federales

o de los tratados internacionales, aplicando para ello el Codigo Civil Federal.

En consecuencia, en materia civil opera el principio de las facultades implicitas, previsto
en el articulo 73 XXX constitucional, por virtud del cual el Congreso de la Unién puede producir
la Legislacién Civil Federal que sélo es eficaz para los actos, derechos, obligaciones, convenios y
contratos civiles que impliquen la aplicacion de leyes federales o tratados internacionales que
formen parte del orden juridico nacional, en términos de lo dispuesto por el articulo 133

constitucional.
En cuanto a la competencia de los Estados y del Distrito Federal en Materia Civil, sin duda

alguna corresponde a los Congresos Estatales y a la Asamblea de Representantes del Distrito

Federal, expedir la legislacién en materia civil que no se refiera a la aplicacién y cumplimiento de
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las leyes federales o de los tratados intemacionales, porque forman parte de las facultades
reservadas a las entidades federativas y porque no son materia de las prohibiciones que la
Constitucion establece para los Estados; y en el caso del Distrito Federal, porque asi lo dispone la
facultad expresa que se contiene en el articulo 122, fraccion IV, inciso g) de la norma

fundamental.

En cuanto al Derecho Mercantil, éste puede definirse como el conjunto de normas
juridicas que se aplican a los actos de comercio legalmente calificados como tales y a los
comerciantes en ejercicio de su profesion. Esta rama del derecho, en general, determina la calidad

de comerciantes y regula sus relaciones, usos y practicas, de la siguiente manera:

a) Comerciante. Asi se reputa a las personas que hacen del comercio su ocupacién
ordinaria; también tienen esa calidad las sociedades mercantiles nacionales o extranjeras (Articulo

3 del Co.Co.).

b) Acto de Comercio. De acuerdo con la doctrina juridica y especialmente con la
determinacién jurisprudencial del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en el
modemo concepto de comercio, la caracteristica primordial del acto mercantil intrinseco, y su
diferencia en relacion con los actos civiles, es su finalidad de lucro y su destino mercantil, o sea,

que siempre se dirija al mercado.

En términos de los imperativos constitucionales, el Poder Legislativo de la Federacién y

de las Entidades Federativas tienen las siguientes atribuciones en materia de comercio o mercantil:

La Federacion, de manera central y muy importante, la de legislar en materia de comercio,

de acuerdo al articulo 73 fraccion X y XXIX en relacion con el articulo 28 C.)

Los Estados y el Distrito Federal pueden expedir normas generales sobre los siguientes

rubros:
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I. La regulacion relativa al Derecho Civil que permite determinar el régimen de la propiedad
inmobiliaria y de los derechos y obligaciones derivados de su titularidad, su transmisién y

enajenacion (Articulos 121 fr. 11y 122 . IV-G C.).

2. La regulaciéon del notariado, la fe publica y las atribuciones que inciden en los actos y
relaciones comerciales y  aquellos que sin tener esa naturaleza en si mismo producen efectos
mercantiles, caso en el que se encuentran los mandatos y poderes otorgados por una sociedad

mercantil.

3. En materia de R.P.C. que en términos de lo ordenado por el articulo 18 de la Co.Co.,
corresponde realizarlo a las autoridades de las Entidades Federativas, circunstancias que se

corrobora el texto del R.R.P.C.

La iniciativa presentada por el Diputado Sotelo Rosas sélo contempla reformas a
legislacién mercantil o de comercio, de acuerdo a las facultades que la Constitucién le confiere al
Congreso de la Unién, que a simple vista, no confiere ningin problema competencial de la
Federacion con los Estado y el Distrito Federal.

En realidad, no es asi. Se pretenden hacer cambios legales, que obliguen a mayor
confusion de los que ya se tenian con la L.F.C.P. Mafiosamente se pretende hacer una mezcla de
las facultades fedatarias del Notario con las del Corredor. La ampliacién de las facultades de los
corredores en esta nueva ley, considero fue un exceso del legislador en ejercicio de sus facultades
implicitas, hasta antes de la creacion de la ley, los tratadista y legisladores estaban de acuerdo en
que la regulacion de la fe piblica era materia exclusiva de las Legislaturas Estatales y de la
Asamblea de Representantes para el caso del Distrito Federal. Atn con la entrada en vigor de la
ley y los problemas que se han presentado en su aplicacion, no me centraré en la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de esa ley, lo que quiero resaltar, es que si bien la
Federacion regula y aplica la fe publica mercantil, no es razon para que el Corredor como
autorizado para ejercer este servicio publico, use este falso argumento para invocar en sus
instrumentos legislacion civil, ain la federal, insistiendo en la idea de que su autorizacion

proviniendo de 6rganos federales pueda usar este tipo de legislacién. Con estos razonamientos
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erréneos, se pretende que el Corredor pueda intervenir en el otorgamiento de poderes o mandatos

que realice una sociedad mercantil por conducto de sus 6rganos.

En la iniciativa presentada por el Ejecutivo Federal en noviembre de 1992 al Congreso de
la Unién incluia la facultad para que el Corredor actuara como fedatario en el otorgamiento de
poderes y demas certificaciones de indole mercantil, la Camara de origen, que fue la de
Senadores, le hizo algunas modificaciones importantes que fueron después aceptadas por la
Cémara de Diputados, y que finalmente quedaron plasmadas en la ley. Las atinadas
modificaciones obedecieron a que los legisladores consideraron que estas funciones deben quedar
reservadas a los notarios, habida cuenta de su cardcter evidentemente civil y su pertenencia al

ambito competencial local.

De haber legislado respecto de la forma de un acto evidentemente civil, el legislador
federal habria violentado la competencia constitucional consagrada en los articulos 73, 115y 124
de nuestra Constitucion y, por supuesto, del articulo 121 fraccion II C., se lesionaria el pacto
federal protegido por el articulo 40 C. Que establece los ambitos de competencia federal y local e
irian en contra de la soberania de los Estados.

La L.F.C.P. en su articulo 6 fraccién V claramente establece: “... excepto en tratandose de
inmuebles...” En este sentido la ley es clara y no hay lugar a malas interpretaciones. El mismo
articulo en su fraccién VI dice: “Actuar como fedatarios en la constitucion... y en los demas actos
previstos en la L.G.S.M.” Es muy buena la oportunidad de esta iniciativa mal planteada para que
se proponga otra que adicione a esta Gltima fraccién citada lo siguiente: “Excepto en relacién al
otorgamiento de poderes o mandatos que haga el 6rgano representativo de la sociedad mercantil”.
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4.2 La fe publica del Notario en cumplimiento de un servicio piblico no
constituye monopolio, como contrariamente a lo que de antafio ha sostenido
el gremio de los Corredores y que reiteran en la iniciativa en estudio
para reformar la L.F.C.P. y la L.G.S.M.

La verdad es que el capricho de un grupo circunstancialmente colocado en las altas
esferas del poder, con un enfoque extrajerizante y equivocado, y sin intencion alguna de entender
la actividad notarial, de la que tan s6lo se destacan sus defectos, utilizando argumentos mas de
corte econdmico que juridico, barreras de entrada, monopolio, eliminacién de aranceles, etc. y
para establecer segin se dijo en la Exposicién de Motivos de la L.F.C.P., la implementacion de
instrumentos modernos, competitivos, adecuados a la época y que respondan tanto a los retos de
crecimiento econdémico interno del pais, como las que provengan de la apertura comercial hacia el
exterior y el Tratado de Libre Comercio, acuerdo de la Comunidad Econémica Europea y con la
Cuenca del Pacifico, recurrié a la institucién de la correduria para el establecimiento de un

régimen juridico de la fe ptiblica mercantil, en tanto que es de competencia federal.

La figura del corredor que tradicionalmente y por naturaleza habia sido, no solamente en
Meéxico, sino en todo el mundo latino, un auxiliar del comercio, un mediador cuya intervencién se
proponian y ajustaban negocios mercantiles, que podian actuar como perito en asuntos de trafico
mercantil, que tenia una fe piblica incidental, cuando expresamente lo facultaba el Co.Co. y otras
leyes y cuya intervencion era normalmente interesada y parcial a favor de la parte que lo
contrataba, se convirtié de la noche a la mafiana en un “notario federal”, solo que con un nombre
que no le corresponde a su funcién, el de corredor y con una participacién limitada en el ambito

mercantil federal.

Los intentos posteriores, primero por la via reglamentaria y administrativa, y en estos
mismos dias, mediante propuestas de reformas legislativas, de ampliar sus atribuciones a materias
locales, constitucionalmente vedadas para ellos, han suscitado una controversia que aiin hoy no se

resuelve, dando a la ciudadania una deplorable sensacion de inseguridad.
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La actividad del Notario no constituye un Monopolio, eso es lo que afirma la Suprema
Corte de Justicia por jurisprudencia del 20 de marzo del 2002: “Notarios Publicos, no son agentes
de comercio para efectos de la ley federal de competencia econdmica”. “...el notario piiblico es
aquel investido de fe publica, que realiza como funcién primordial la de autenticar instrumentos
en que se consignen actos y hechos juridicos, esto es, se trata de un fedatario publico que, con
motivo de esa actividad, esta facultado para exigir a los interesados los gastos que hubiere erogado
y cobrar honorarios conforme al arancel correspondiente, pero sin que sus funciones deban
considerarse compatibles, entre otras, con la de comerciante o agente de cambio y, por otro, que

por agente economico para los efectos de la Ley Federal de Competencia Econémica...”

El notario no es una barrera de entrada; no, el notariado no es un monopolio; el notariado
es una funcién de orden publico, reglamentada por la ley; no, los aranceles no son algo que pueda
desecharse en una profesién de servicio como lo es el notariado. En un mercado tan limitado
como el notariado, la Gnica competencia posible es la calidad, ya que la competencia en precios
traerfa inmediatamente una degradacién del servicio, con las consecuencias perjudiciales que

todos pueden comprender.

El notariado es responder, a esta realidad impuesta, con cordura, sin enfrentamiento estéril,
esgrimiendo s6lo en su defensa argumentos juridicos y asumiendo un compromiso honesto de
mejorar el servicio que presta a la sociedad, con mejor calidad y oportunidad de capacitacion mas
profunda.

La Ley Federal de Competencia Econémica no consigna, a mi juicio, procedimiento o
mecanismo alguno restrictivo de cualquier practica que, con apariencia de monopolio, pudiera
presentarse en el ejercicio de la fe publica, maxime si tal actividad se encuentra, como en
nuestro caso, regulada por sendas leyes, de tal manera que si en ejercicio de su desempefio los
fedatarios se ajustan a las prescripciones de las leyes que rigen su actuacion, malamente podria
calificarse su conducta como practica monopdlica; en una apreciacion extrema, a quien podria
acusarse de propiciar conductas monopolicas seria a la ley respectiva y no a quienes a ella

ajustan su actuacion.
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En los términos de sus articulos 1, 2 y 3, la citada ley sélo es aplicable a las dreas de la
actividad econémica y tiene por principal objeto la proteccién del proceso de competencia y
libre concurrencia en los mercados de bienes y servicios, por lo que sélo estan sujetos a la
misma los agentes econdmicos y demas entes que de cualquier forma participen en la actividad
econémica. Apenas si hace falta afiadir que el ejercicio de la fe publica por parte de notarios y
de corredores no configura una actividad econdémica, pues de lo contrario se llegaria a la
absurda conclusién de que-al realizar tal actividad, los notarios y corredores estan ejerciendo el

comercio;

De esta suerte, cuando a partir del articulo 8°. La Ley se ocupa en definir las practicas
que considera monopdlicas, las imputa sélo a los referidos agentes econdmicos, y con tales
palabras los menciona en repetidas ocasiones, todo lo cual lleva a una conclusién sencilla y a
mi parecer irrefutable: las practicas monopdlicas de que se trata s6lo pueden presentarse en el
ejercicio del comercio y no en actividades ajenas al mismo, como lo son el ejercicio
profesional y, en el caso que nos ocupa, el de la fe piblica, que ni remotamente podria
configurarse como acto de comercio; por supuesto, los corredores y los notarios tampoco

participan del cardcter de agentes econémicos;

Por cuanto la fe piblica, aun en el supuesto de que se configurara de modo monopélico,
no constituye una actividad econémica, en el sentido comercial que le atribuye la Ley de que se
trata, y por razén de que los notarios y los corredores tampoco son agentes econémicos, la
Comisién Federal de Competencia carece de atribuciones para dirimir cualquier contienda que

sobre este punto se le planteara.
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4.3 En el acta constitutiva o en la protocolizacién de actas de asamblea ante
Notario, los 6rganos de la sociedad anénima podran otorgar validamente
poderes; no asi ante Corredor, ya que éste limita su actuacién a los términos
del articulo 10 L.G.S.M., precepto que la iniciativa erroneamente pretende

modificar para otorgarle facultad fedataria en materia Civil.

Pues bien, si la L.F.C.P. dispone, por lo que se refiere al aspecto que nos ocupa, que el
corredor publico puede actuar, como fedatario, en contratos, convenios, actos y hechos de
naturaleza mercantil, parece claro que, en cambio, no esta facultado para hacer constar actos o
contratos que, como el mandato, son de naturaleza civil, ante el claro texto de la aludida
disposicion legal; y obviamente, la revocacién de facultades o poderes configura también un

acto civil, pues con ella exterminan los efectos de un negocio de tal naturaleza.

Podria aducirse, empero, que otros pasajes de la misma ley, asi como de su reglamento,
parecen abrir la posibilidad de que los fedatarios que nos ocupan intervengan en el
otorgamiento de poderes y mandatos civiles por sociedades mercantiles; en apoyo de tal
pretension serian invocables los articulos 6 fraccion VI de la ley, en cuanto faculta a nuestros
personajes para actuar como fedatarios “...en los demas actos previstos en la L.G.S.M.”, y 53
fraccion V del reglamento, que ademés, en materia de sociedades mercantiles, autoriza su
intervencion “...en la designacion de sus representantes legales y facultades de las que estén
investidos™; asi pues, se aducird que, por una parte, uno de los actos previstos por la L.G.S.M.
queda configurado por los poderes que menciona en su articulo 10, y, por otra parte, que la
designacion de los representantes legales de estas sociedades implica el otorgamiento de

facultades, luego los corredores piiblicos pueden actuar en ambos supuestos.
A mi parecer, sin embargo, tal conclusion seria un sofisma, por las siguientes razones:
a) A lo largo de la L.F.C.P. campea el claro propésito de prohijar la actuacién de los

corredores exclusivamente dentro del mundo del comercio, no asi el civil, pues el legislador

mercantil no podria, dentro de las facultades legislativas que le atribuye nuestra Constitucién,
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imponer la actuacion de los corredores en actos, contratos y manifestaciones respecto de los

cuales carece de facultades legislativas.

b) Por lo mismo, cuando el articulo 6 fraccion VI de esta ley actuar a estos fedatarios en
los demas actos previstos por la ley societaria mercantil, debe entenderse que la referencia esta
hecha a los demas actos y contratos que por su origen, forma o consecuencias tengan
naturaleza mercantil (actas de asambleas, de sesiones de consejos, ventas y depoésitos de
acciones , etc;) pero de ninguna manera a actos o contratos que, aun previstos por la propia ley
societaria tengan naturaleza civil; asi, por ejemplo, no porque el articulo 67 de la ley societaria
se refiera a la transmision por herencia de las partes sociales de una sociedad de
responsabilidad limitada, habria de entenderse que un testamento otorgado exclusivamente

para disponer sobre dichas partes sociales podria otorgarse ante corredor publico.

¢) Por dltimo, aunque es cierto que el articulo 53 fraccion V del reglamento hace
referencia a la actuacién de los corredores en la designacién de las facultades de los
representantes legales de sociedades mercantiles, hago notar, en primer término, que sobre este
punto el Ejecutivo rebasé sus facultades reglamentarias, pues la ley no hace referencia a tales
facultades de los representantes legales, caracter éste que solo tienen los integrantes del érgano
de administracion, pues asi lo dispone con toda claridad el articulo 10 de la ley societaria, y
quienes, ademds, en rigor no requieren de facultad estatutaria alguna, por cuanto el propio
precepto dispone que, por el mero hecho de su nombramiento, estan facultados para realizar
todos los actos inherentes al objeto social, lo que, de paso, demuestra que no son apoderados ni
mandatarios y por ello no hace falta que se les confiera poder alguno y, mucho menos, que con

ellos se celebre el contrato civil de mandato.

Pero ademas, adviértase que, aun dentro de su ilegalidad, el Reglamento s6lo menciona
las facultades de dichos representantes legales, esto es, de los administradores, pero no hace
referencia a los apoderados o a los mandatarios, cuya naturaleza juridica es del todo diversa de

la que corresponde a los aludios representantes legales.
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En cambio, me parece que la forma mercantil del mandato, esto es, la comisién
mercantil regulada por los articulos 273 y siguientes del CoCo., es otorgable ante corredor

publico, por razones que me parece innecesario consignar aqui.

Los poderes o mandatos civiles, asi como su revocacién, no pueden otorgarse ante

corredor publico, aunque sean sociedades mercantiles quienes los confieran.

De acuerdo al estudio que hicimos en relaciéon a la Teoria del Organo y las
manifestaciones que anteceden, es muy claro que al momento en que se constituye una
sociedad mercantil, ya sea ante Notario o Corredor, deberdn designarse una o més personas a
cargo de la administracién y presentacién de la sociedad, serdn el maximo 6rgano deliberador
que conducira el actuar de la sociedad como sujeto de derecho, es necesaria esta designacion
para que la sociedad esté dotada de personalidad y puedan tener efectos las relaciones juridicas
que llegue a establecer. Este administrador Ginico o consejo de administracién, de acuerdo con
el articulo 10 de la L.G.SM. tendré per se las atribuciones necesarias para cumplir con el objeto
social, pero, cuando en el acto de constitucion de la sociedad o bien por asamblea posterior se
les faculte expresamente en los términos del articulo 2554 del C.C.D.F., idéntico al C.C.F. ese
acto por su regulacion, naturaleza y consecuencias civiles, ya podrd ser ante Corredor, no

importa si es en el inicio de la vida juridica de la sociedad o en el transcurso de sus actividades.

Los corredores que no aceptan este razonamiento juridico defienden su postura con este
principio “el que puede lo mds puede lo menos”. Tal parece que no han estudiado a fondo,
como lo hice en este trabajo, las Teorias de la Personalidad, la Teoria del Organo y la
Naturaleza misma de la Fe Publica. El corredor puede constituir legalmente una sociedad,
puede designar las personas fisicas que la representaran, sino no lo hicieran, esa sociedad no
tendria personalidad juridica, pero las facultad que limitativamente pueden tener son legales,

las necesarias para realizar operaciones inherentes a su objeto.
En suma, aunque la iniciativa no modifica algiin precepto en materia civil, por no tener

facultades para ello, arremete terminantemente contra instituciones antiquisimas del derecho

comun, trata de crear mayor confusién entre los usuarios de la fe publica, crea inseguridad en
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los instrumentos publicos, inconstitucionalidad de leyes y reglamentos; lo que sélo conlleva al
desgaste y desconfianza social de instituciones juridicas mexicanas. No aprobar esta iniciativa
por las reflexiones ya expuestas es el mejor precedente para que los legisladores, en sus afanes
de escalaf6n politico, no intenten siguiera tambalear tan gigantescas y tradicionales figuras del
derecho. El derecho, es cambiante, dindmico por naturaleza, de acuerdo a los adelantos
cientificos, modelos sociales y necesidades historicas, no pueden ser aiiejos los preceptos
legales de una sociedad, pero tampoco deben propiciar el desorden, la desconfianza e

inseguridad de las personas en sus atributos, en sus relaciones y sus pertenencias.
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4.4 Un reglamento no puede rebasar jerarquicamente a la ley que reglamenta, menos aiin
pretender dar otro sentido a leyes que le son ajenas; por lo que considero preciso derogar el
articulo 6 del R.L.F.C.P. ya que es evidente que los actos de naturaleza mercantil podrin
pasar ante la fe de un Corredor en los casos que la L.F.C.P. seiiala.

“Para efectos de las fracciones V, VI y VII del articulo 6 de la ley, cuando en las leyes o
reglamentos se haga referencia a "notario o fedatario publico", "escritura", "protocolo” y
"protocolizacién”, se entenderd que se refiere a "corredor piblico”, a la "péliza expedida por
corredor”, a cualquier "libro de registro del corredor y al hecho de "asentar algn acto en los libros
de registro del corredor”, respectivamente”.

En primer término debe recordarse que el reglamento administrativo es un
ordenamiento jerdrquicamente subordinado a la ley, por lo que esté sujeto a ciertos limites: no

puede ir mas alla de la ley, ni puede contrariarla, modificarla, derogarla o abrogarla.

El objeto reglamentario son las fracciones V, VI y VII de la L.F.C.P., sin embargo los

efectos son distintos.

En el caso de la segunda parte de la fraccion V, encontramos diversos actos mercantiles
especiales, en los cuales existe un reenvio a las leyes de la materia, por lo que sera necesario

acudir a cada una de ellas para determinar su aplicacion.

En el caso de la fraccion VI, tiene caracteristicas peculiares. La funcién normativa es
facultar al corredor para la realizacion de ciertos actos de fedacion. Al mismo tiempo modifica
tacitamente otras leyes. Por ejemplo el articulo 5 de la L.G.S.M. sefiala: “las sociedades se
constituirdn ante notario y en la misma forma se harin constar con sus modificaciones. El

”

notario no autorizard la escritura...”. interpretando ambas normas tenemos que tanto los
corredores como los notarios podréan intervenir. La L.F.C.P. no deroga la disposiciéon de la
L.G.S.M,, sino la complementa. Por lo tanto, al existir el supuesto legal, adquiere sentido el

precepto reglamento (la escritura se entiende p6liza).
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Pero, ;sucederd lo mismo con las normas de las entidades federativas (codigos civiles y
reglamentos)?, teniendo e cuenta los supuestos contemplados en la fraccion VI, esto es, actos
societarios y demds actos previstos que el R.L.F.C.P. respuesta es negativa. Por otra parte,
tenemos que el R.L.F.C.P. reglamenta directamente una ley federal e indirectamente puede
aplicarse a otras del mismo ambito. De aplicarse a los cddigos civiles se convertiria en un
reglamento de leyes locales o en reformador de reglamentos locales, lo cual seria un efecto

invasor de soberanias estatales.

En el caso de la fraccién VII, mas que una norma que otorgue facultades al corredor es
un precepto de remision a otros preceptos legales o reglamentarios. Por lo tanto, para conocer
los alcances del precepto reglamentario tendriamos que analizar cada una de las normas
remitidas y sus respectivos reglamentos. En el entendido que la funcién le debera estar

sefialada expresamente por tales leyes o reglamentos.

Considero que el articulo 6 de la L.F.C.P. es claro, salvo las observaciones que ya
mencioné antes, en las facultades del corredor como fedatario, esencialmente actos
mercantiles. El articulo 6 del R.L.F.C.P. lo encuentro absurdo y maiioso, tratar de encontrar
una aplicacion del reglamento en leyes que no tienen identidad con el comercio. Para finalizar
esta breve reflexién, seria mejor derogar este articulo para no crear confusiones o paso a malas
interpretaciones, obviamente cuando una ley o reglamento diga notario, en los casos
especialisimas que sefiala la L.F.C.P., los corredores también podrin actuar, sin ningin

problema.

Ambas instituciones, el Notariado y el Corredor Publico, son importantes y
determinantes en las relaciones juridicas cotidianas. Caeria en un absurdo decir que una
institucién es mejor que la otra, su intervencion es vital en la seguridad juridica, sobre todo en
materia contractual, lo que se debe velar en todo momento es preservar el Estado Derecho,
cumplir la Constitucién y las leyes que de ella emanan. Este estudio no va en contra de cierta
actividad profesional, lo que se pretende es impulsar el andlisis juridico de instituciones que no
por antiguas estdn acabadas, tener conciencia critica de los acontecimientos que afectan o

favorecen la convivencia humana, la seguridad y certeza juridica y algo muy importante,
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mantener a nuestra Universidad como la célula nacional de aprendizaje, perfeccionamiento y

motor social de la historia de México.

La Universidad germen de Humanidad y Sabiduria.

Rufino Tamayo

104



CONCLUSIONES

PRIMERA.- La fe piblica es facultad originaria del Estado, lo que la hace tnica; implica
una funcién de orden publico, un servicio piiblico que ademds debe de estar previsto en un
orden normativo. El Estado la ejerce por si mismo a través de los servidores publicos en
ejercicio de sus funciones, o bien, por medio de particulares facultados por la Ley y
autorizados por el Estado; en este caso, la fe publica es auténoma, no hay subordinacién
directa del Estado hacia el particular.

SEGUNDA.- Atendiendo al sujeto facultado para la dacién de fe y a su contenido, existen
varias “clases” de fe piblica. Por lo que se refiere a la fe plblica notarial y la fe plblica
mercantil, la primera, la ejercer el Notario Piblico y tiene aplicacion en todas las relaciones
contractuales posibles y licitas entre particulares, incluso cuando el Estado asume tal
caracter; la totalidad de las materias juridicas requieren y reconocen su intervencion, es el
tnico fedatario que ejerce su funcion en el &mbito local y federal, por lo que a legislacion
se refiere. La segunda, la ejerce el Corredor Piblico, se enfoca linicamente a los actos de
comercio, su contenido es meramente mercantil. Su actuacién es federal, por lo que a
legislacién se refiere y su limitacion de actuacién precisamente se encuentra en su

legislacion especial, que de manera limitativa, enumera cada una de sus facultades.

TERCERA.- Dentro de los principios naturales de la fe publica, en particular de la
auténoma, estdn la imparcialidad y la objetividad, precisamente por la preocupacion de la
autenticidad, certeza y seguridad en materia contractual entre los particulares. El titular de
esta funcién, es decir, el particular autorizado y facultado para ello, no puede dar

preferencia, prerrogativa o beneficios a una sola de las partes que ante él acuden.

CUARTA.- La sociedad an6nima ya cuenta con personalidad juridica desde el momento de
inscripcion en el Registro Publico de Comercio, o bien, desde que se hayan exteriorizado
con terceros ejecutando actos de comercio. Como sujeto abstracto, pero real juridicamente,

manifiesta su voluntad por conducto de su érgano supremo, o sea, la asamblea general de
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accionistas, la cual designara al consejo de administracién o administrador tinico quien serd

el representante y responsable de administrar a la sociedad.

QUINTA.- La figura de la representacion, ademas de la materia civil, tiene aplicacién en
otras ramas de derecho, como es el caso de la mercantil en que el 6rgano de administracion

de la sociedad an6nima tiene la representacion orgénica de la sociedad.

SEXTA.- Cuando se nombra al drgano de administracion de la sociedad anénima, ya sea
en el acta constitutiva o en asamblea general de accionistas, normalmente se enuncian las
facultades de las que gozard. S6lo se podra otorgar el contrato social o la protocolizacién
del acta ante Notario, cuando en dichas facultades se mencionen las contenidas en el

articulo 2554 de cédigo civil para el Distrito Federal.

SEPTIMA.- El contrato de mandato y la representacién voluntaria, son instituciones del
Derecho Civil, por lo que toca unica y exclusivamente a los cédigos civiles de la cada

Entidad Federativa regularlas.

OCTAVA.- La calidad del sujeto que realiza un contrato de mandato con representacion,
es decir, un poder, no determina la calidad del acto. Aunque la sociedad an6nima sea una
sociedad mercantil con fundamento en leyes precisamente mercantiles, los contratos que

sus organos internos realicen no pueden tener un tratamiento netamente mercantil.

NOVENA.- La certeza y la seguridad juridica en materia contractual es preponderante para
un Estado de Derecho. Velar por las instituciones juridicas, tener normas juridicas actuales
y eficaces, y promover cordialidad y coordinacién entre los sectores involucrados, evitara
conflictos judiciales innecesarios satisfaciendo los requerimientos colectivos e individuales

de la poblacion.
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ANEXO 1

DE DECRETO, QUE REFORMA LOS ARTICULOS 6°, FRACCION V, DE LA
LEY FEDERAL DE CORREDURIA PUBLICA; 10, 2, 5, 6, 7, 44, 56, 90, 91, 194, 205
Y 228 BIS DE LA LEY GENERAL DE SOCIEDADES MERCANTILES; 407,
SEGUNDO PARRAFO, DE LA LEY GENERAL DE TITULOS Y OPERACIONES
DE CREDITO; 8, FRACCION XI, Y 38-D DE LA LEY GENERAL DE
ORGANIZACIONES Y ACTIVIDADES AUXILIARES DEL CREDITO (PARA
QUE LOS CORREDORES PUBLICOS PUEDAN INTERVENIR COMO
FEDATARIOS PUBLICOS EN TODOS LOS ACTOS MERCANTILES),
PRESENTADA POR EL DIPUTADO DAVID AUGUSTO SOTELO ROSAS, DEL
GRUPO PARLAMENTARIO DEL PARTIDO DE LA REVOLUCION
DEMOCRATICA, EN LA SESION DEL MARTES 27 DE MARZO

Con fundamento en lo dispuesto por los articulos 71, fraccion segunda, de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 455, fraccion II, del Reglamento para el
Gobierno Interior del Congreso de los Estados Unidos Mexicanos, el abajo suscrito somete
a la consideracion de esta Camara la presente Iniciativa que reforma el articulo 6°, fraccion
quinta, de La Ley Federal de Correduria Publica; 10, 2, 5, 6, 7, 44, 56, 90, 91, 194, 205 y
228 bis de la Ley General de Sociedades Mercantiles; 407, segundo parrafo, de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito; 8, fraccion XI, y 38-D de la Ley General de
Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito, al tenor de la siguiente

Exposicion de Motivos
Considerando que:

La Ley Federal de Correduria Publica fue aprobada por el H. Congreso de la Unidn el 19 de
diciembre de 1992 y publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 29 de diciembre del
mismo afio, entrando en vigor el 28 de enero de 1993, abrogando las disposiciones que
sobre correduria publica contenia el Codigo de Comercio, siendo su objetivo primordial el
impulsar la actividad del Corredor Publico, convirtiéndolo en una pieza clave de la
modernizacion de los instrumentos juridicos, mediante los cuales se formalizan las
operaciones mercantiles en nuestro pais.

La correduria publica es una de las instituciones mas antiguas en nuestro pais, con un
historial en México muy importante y de gran significado en la vida comercial y
econdmica, instituyéndose en la Nueva Espafia en 1527 por Real Cédula de Carlos V.
Desde entonces hasta la actual Ley Federal de Correduria Piblica se le ha reconocido al
Corredor Publico en diversos ordenamientos juridicos que la han regulado, tres
caracteristicas: agente intermediario, perito legal y fedatario publico. En la ley actual se
agregan dos facultades, una de ellas que lo distingue como el asesor juridico del
comerciante por excelencia y la otra es la de fungir como érbitro en controversias que se
susciten entre comerciantes.

El Ejecutivo de la Unidn a través de la Secretaria de Economia al habilitar a un Corredor
Publico, confirma y ratifica la confianza del Estado mexicano en una institucion que ha
dejado su impronta en la historia nacional.
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El espiritu del legislador, al promulgar la Ley Federal de Correduria Publica, fue el de crear
una sana competencia con el notariado y reconocerle al Corredor Piblico plenamente su
funcién como fedatario en materia de comercio, y con ello brindar al pablico en general la
posibilidad de acceso facil, econémico e inmediato a diversos servicios juridicos
especializados en esta materia y promover la habilitacion de nuevos Corredores en toda la
Republica mexicana, una vez que hayan dado cumplimiento a los requisitos previstos en la
Ley.

Sin embargo, pese a todos los esfuerzos tanto del Ejecutivo Federal como de los propios
Corredores Publicos, éstos no han podido desarrollar adecuadamente su funcién debido a
ciertas imprecisiones y falta de claridad de la propia Ley Federal de Correduria Publica; lo
que ha traido como consecuencia que el piblico usuario de la fe piblica mercantil sienta
cierta inseguridad para solicitar los servicios de un Corredor Publico.

Cabe destacar que, en materia de fe publica mercantil, los Corredores Pablicos se
encuentran facultados para hacer constar convenios, contratos, actos y hechos de naturaleza
mercantil, incluyendo la posibilidad de intervenir en la constitucién, fusién, escision,
modificacion, disolucién y liquidacién de sociedades mercantiles (articulo 6°, fracciones V
y VI de la Ley Federal de Correduria Publica), estas facultades enunciadas en forma
expresa en la referida Ley han dado lugar a miltiples interpretaciones, tales como que el
Corredor Piblico en ningin caso puede intervenir en actos, contratos o convenios que
recaigan sobre inmuebles y en aquellos poderes que otorguen las sociedades mercantiles
por conducto de sus representantes legales o apoderados, argumentando que la materia
inmobiliaria y la materia de poderes son actos absolutamente civiles y unicamente el
Notario publico es quién puede autenticar dichos actos.

En relacién a este punto es importante aclarar que el texto original de la Iniciativa de la Ley
Federal de Correduria Publica, en su fraccion V, fue modificada en la Cimara de origen
(Camara de Senadores) adiciondndole la leyenda "excepto en tratdndose de inmuebles”,
fundandose en que todos los actos que se refieran a dicha materia son civiles.

De la misma manera la fraccion VI de la citada Ley fue modificada en la Camara de origen,
en el sentido de eliminar la intervencion del Corredor Publico en el otorgamiento de
poderes que den las sociedades por conducto de sus representantes o apoderados legales,
argumentando que los poderes son actos de naturaleza absolutamente civil y que éstos
unicamente pueden otorgarse ante Notario pliblico.

Por lo que se refiere al primer punto, relativo a que el Corredor Publico en ningin caso
puede intervenir en actos, contratos 0 convenios cuyo objeto recaiga en un inmueble, no se
tomd en consideracion que la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su
articulo 73, fraccion X, establece que es facultad del Congreso legislar en materia de
comercio; con fundamento en esta disposicion constitucional se ha expedido toda la
legislacion en materia mercantil, destacando en el tema que nos ocupa el articulo 75 del
Codigo de Comercio que establece en su fraccion II: "La ley reputa actos de comercio: I1.-
las compras y ventas de bienes inmuebles, cuando se hagan con dicho propésito de
especulacién comercial”. Del texto anteriormente transcrito se desprende que la materia
inmobiliaria, cuando se realiza con propdsitos de especulaciéon comercial, es un acto de
comercio. En este orden de ideas, la Ley Federal de Correduria Publica faculta al Corredor
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Piblico a intervenir como fedatario en actos, contratos y convenios de naturaleza mercantil,
por lo que en el caso antes mencionado, el Corredor tiene la facultad de intervenir en los
contratos de compraventa de inmuebles cuando se realicen con dicho propésito.

El articulo y fraccion citados en el parrafo que antecede, se limita inicamente a la compra
venta de inmuebles; sin embargo, en aquellos casos en que se constituyan garantias reales,
ya sea sobre bienes muebles o inmuebles, como consecuencia o para garantizar un acto,
convenio o contrato de naturaleza mercantil, y atendiendo a los principios generales de
derecho que establecen que "lo accesorio sigue la suerte de lo principal”, las citadas
garantias reales gozan de la misma naturaleza. En consecuencia, al Corredor Publico se le
debe reconocer en forma expresa la facultad para intervenir en dichos actos juridicos.

Independientemente de lo asentado anteriormente es importante sefialar que el articulo 121
constitucional, fraccion II, establece que: "Los bienes muebles e inmuebles se regiran por la
ley del lugar de su ubicacion". De la fraccién citada se desprende que no sélo los bienes
inmuebles se rigen por el lugar de su ubicacion sino también los bienes muebles. Asi las
cosas entonces cabria preguntarse si la legislacién mercantil, que en su mayoria regula
actos, convenios y contratos relacionados con bienes muebles estd viciada de
inconstitucionalidad, resultando absurdo sostener tal criterio.

En materia inmobiliaria es importante destacar que los bienes inmuebles se regulan por la
legislacién local y todos los actos que recaigan sobre los mismos deberan revestir la forma
establecida en la misma. Sin embargo, cuando la operacidn de que se trate sea un acto de
comercio y recaiga sobre un inmueble, el legislador con las facultades que le otorga la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos para legislar en materia de
comercio, establece normas de excepcion en cuanto a la forma, facultando al Corredor
Piblico para intervenir en dichos actos; respetando en todo momento la facultad de los
estados para regular la materia inmobiliaria. Hoy en dia, varias disposiciones de orden
federal prevén la intervencién del Corredor en materia inmobiliaria y es el caso de los
inmuebles afectados en garantia de fianzas otorgadas por instituciones de fianzas, créditos
de habilitacion o avio y refaccionarios con garantia hipotecaria, en términos de la Ley
Federal de Instituciones de Fianzas y de la Ley de Instituciones de Crédito,
respectivamente.

Por otra parte, es necesario hacer hincapié en la fe publica que detenta el Corredor Publico,
la cual le es delegada por el Ejecutivo Federal, quién es el depositario de la fe pablica
federal. Esto significa que los actos y documentos emitidos en el ejercicio de su funcion
gozaran de entera fe y crédito en los estados que conforman la Federacion. Dentro de esta
fe publica se encuentra la de autenticar los actos, contratos y convenios mercantiles
(regulados por ordenamientos federales), facultad que delega en los Corredores Piiblicos.

A diferencia del Corredor Piublico, quien goza de una fe publica de caricter federal, el
Notario publico participa de una fe piblica que le es delegada por el Gobernador de la
entidad federativa respectiva. Esto implica que el Notario publico tiene la facultad de
autenticar, actos, convenios y contratos regulados por la legislacion local (de caracter civil);
sin embargo, el Congreso de la Union le ha autorizado a intervenir en ciertos actos
regulados por leyes federales, por ejemplo: constitucién de sociedades mercantiles, fianzas,
arrendamiento financiero, operaciones de factoraje, todo tipo de contratos de crédito
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otorgados por instituciones de crédito, entre otros. Desafortunadamente el legislador se ha
olvidado de la existencia del fedatario piblico mercantil por excelencia que es el Corredor
Pablico.

Por lo que se refiere al segundo punto, relativo a si el Corredor Publico, en su caracter de
fedatario puede intervenir en el otorgamiento de poderes que realicen las sociedades
mercantiles por conducto de la asamblea de accionistas, consejo de administracién o
apoderados de la misma, es indudable que se encuentra facultado para intervenir en dichos
actos. Afirmacién que se fundamenta en el articulo 6° fraccion VI, que a la letra dice: "Al
Corredor Piblico corresponde...

VI. Actuar como fedatario en la constitucién, modificacion, fusién, escision, disolucion,
liquidacién y extincién de sociedades mercantiles y en los demds actos previstos en Ley de
Sociedades Mercantiles, y...".

El texto original de la Ley expresamente establecia que el Corredor Publico se encuentra
facultado para intervenir en toda clase de poderes que otorgue una sociedad mercantil,
disposicion que fue modificada en la Camara de origen, ya que se sostuvo el criterio de que
los poderes se encuentran regulados por la legislacion local y el Corredor Piblico no podia
invocar articulos de dicha legislacion, sin advertir por una parte que la Ley General de
Sociedades Mercantiles en su articulo 10 y diversos articulos habla de los poderes que
otorgue la sociedad. Por otra parte, dichos poderes no podrian ser otorgados de manera
distinta a lo que establece la legislacién comiin, la cual es la norma supletoria del derecho
mercantil y el hacer tal afirmacion seria tanto como sostener que en materia mercantil no se
puede invocar como norma supletoria el derecho comiin, como lo establece el articulo 2°
del Cédigo de Comercio que establece textualmente: "A falta de disposiciones de este
ordenamiento y las demas leyes mercantiles, seran aplicables a los actos de comercio las
del derecho comiin contenidas en el Cédigo Civil aplicable en materia federal"; en este
orden de ideas el cédigo civil aplicable es el Cédigo Civil Federal y es indudable que el
Corredor Pablico puede remitirse a dicho ordenamiento.

Resultando que:

La reforma propuesta terminaria con la discusion respecto a si el Corredor Pablico puede o
no intervenir en el otorgamiento de los citados poderes; ya que el texto actual de la fraccién
sexta que se comenta, para algunos es cuestionable, lo cual es inexacto ya que al decir que
el Corredor Piblico puede intervenir en todos aquellos actos a que se refiere la Ley
General de Sociedades Mercantiles, queda incluido el otorgamiento de poderes y, con el
objeto de eliminar interpretaciones inadecuadas en la reforma propuesta, debera
establecerse que dichos poderes se otorgarin en términos del derecho comin, siendo
aplicable el Codigo Civil Federal.

Asimismo a fin de eliminar cualquier duda respecto a la intervencion del Corredor Piblico
para intervenir en su caracter de fedatario publico en todos los actos de naturaleza
mercantil, en todas aquellas disposiciones en donde diga "Notario", "escritura"
"protocolizacion" se debera entender también "Corredor Publico", "péliza o acta extendida
por el Corredor Piblico" e "incorporacion a péliza".
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De aprobarse las reformas propuestas, es evidente que ofreceran grandes ventajas a la
sociedad en general en la prestacion de servicios en materia mercantil, toda vez que
quedaria de una vez aclarada cualquier duda respecto a los actos en que el Corredor Pablico
puede intervenir.

De igual manera, resulta necesario incluir en la Ley General de Sociedades Mercantiles a la
figura del Corredor Publico en todos aquellos articulos que tunicamente menciona al
"Notario", para quedar en términos de "Notario o Corredor Piblico". Al igual que en todos
los ordenamientos en donde diga "protocolizar" debe entenderse "protocolizar o incorporar
a poliza", en virtud de que el instrumento que utiliza el Corredor para estas actuaciones es
la péliza.

Por lo que se refiere al fideicomiso de garantia, de reciente regulacion en la Ley General de
Titulos y Operaciones de Crédito, figura absolutamente mercantil, regulada por una ley
federal; en su articulo 407, segundo pérrafo, establece que la afectacion en fideicomiso de
garantia de bienes inmuebles se harad constar en escritura piblica. Del parrafo citado se
puede observar que una vez mas se olvidé la figura del Corredor, por lo que se propone se
incluya dicha figura.

Asi también, en tratindose de operaciones celebradas por organizaciones auxiliares del
crédito, que son actos, contratos o convenios de naturaleza mercantil, se debe incluir en
forma expresa al Corredor Piblico, con la ya mencionada finalidad de evitar discusiones de
si unicamente el Notario publico puede intervenir en tales actos, siendo la propuesta
reformar los articulos 8°, fraccion XI y 38-D del citado ordenamiento.

Al reconocerse lo antes expuesto, y de ser aprobadas las reformas propuestas, la correduria
publica vendra a fortalecer las instituciones del derecho y de la Republica. En tal virtud,
Por lo anteriormente fundado y motivado someto a la consideracion de esta H. Camara de
Diputados la siguiente

Iniciativa de Decreto, que reforma el articulos 6°, fraccion quinta, de La Ley Federal
de Correduria Piblica; los articulos 10, 2, 5, 6, 7, 44, 56, 90, 91, 194, 205 y 228 bis de
la Ley General de Sociedades Mercantiles; el articulo 407, segundo parrafo, de la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito; y los articulo 8, fraccién XI, y 38-D de
la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito, para quedar
como sigue:

Articulo Primero.- Se reforma el articulo 10 de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
en su segundo y tercer parrafos y se adiciona un dltimo parrafo para quedar como sigue:

Articulo 10. ...

Para que surtan efecto los poderes que otorgue la sociedad mediante acuerdo de la asamblea
o del 6rgano colegiado de administracion en su caso, bastara con

Protocolizar ante Notario o incorporar a péliza ante Corredor Piiblico, la parte del acta en
que conste el acuerdo relativo a su otorgamiento, debidamente firmada por quienes
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actuaron como presidente o secretario de la asamblea o del drgano de administracion segin
corresponda, quienes deberdan firmar el instrumento respectivo o, en su defecto, lo podra
firmar el delegado especialmente designado para ello o en sustitucién de los anteriores.

El Notario o Corredor Piblico hara constar en el instrumento correspondiente mediante la
relacion, insercion o el agregado al apéndice de las certificaciones, en lo conducente, de los
documentos que al efecto le exhiban; la denominacion o razén de la sociedad, su domicilio,
duracién, importe del capital social y objeto de la misma, asi como la facultades que
conforme a sus estatutos le correspondan al 6rgano que acordé el otorgamiento del poder y,
en su caso, la designacién de los miembros del 6rgano de administracion.

Los poderes que otorgue la sociedad a través de la asamblea de accionistas, consejo de
administracién o apoderados se realizardn en términos del derecho comtin.

Articulo Segundo.- Se reforma la fraccion V del articulo sexto de la Ley Federal de
Correduria Publica, para quedar como sigue:

Articulo 6°.- ...

V. Actuar como fedatario piblico para hacer constar:
a) los contratos, convenios y actos de naturaleza mercantil

b) los hechos que se susciten entre comerciantes o que tengan relacion con actos de
comercio;

c) en la constitucién de garantias reales sobre bienes muebles e inmuebles que
garanticen los actos a que se refiere el inciso a);

d) en la compraventa de bienes inmuebles cuando ésta se realice con propdsito de
especulacion comercial.
Articulo Tercero.- Se adiciona el articulo 6 bis a la Ley Federal de Correduria Pablica para
quedar como sigue:
Articulo 6 bis.- Cuando en las leyes o reglamentos se haga referencia a Notario o fedatario
publico, escritura, protocolo y protocolizacion se entenderda que se refiere a Corredor
Publico, a la péliza o acta expedida por Corredor, a cualquier libro de registro del Corredor
y al hecho de asentar algiin acto en los libros de registro del Corredor, respectivamente.

Articulo Cuarto.- Se reforma el 2° parrafo del articulo 407 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Crédito para quedar como sigue:

Articulo 407. ...

La afectacion en fideicomiso de garantia de bienes inmuebles se hara constar ante Notario o
Corredor.
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Articulo Quinto.- Se reforman los articulos 8, fraccién XI, y 38-D de la Ley General de
Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito, para quedar en los siguientes
términos:

Articulo 8. Las sociedades que se autoricen para operar como organizaciones auxiliares del
crédito y casas de cambio, a excepcion de las sociedades de ahorro y préstamo deberan
constituirse en forma de sociedad andnima, organizadas con arreglo a la Ley General de
Sociedades Mercantiles y a las siguientes disposiciones que son de aplicacion especial:

XI. La escritura o poliza constitutiva y cualquier modificacién a las mismas deberan ser
sometidas a la previa aprobacion de la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico y, en el
caso de las uniones de crédito, de la Comisién Nacional Bancaria, a efecto de verificar si se
cumple con los requisitos establecidos por la ley. Una vez aprobada la escritura o péliza y
sus reformas, deberdn presentarse en un plazo de quince dias habiles ante el Registro
Publico de Comercio...

Articulo 38-D. La escritura o p6liza constitutiva de las sociedades de ahorro o préstamo y
cualquier modificacion a las mismas, deber4 ser sometida a la aprobacién de la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico. Una vez aprobada la escritura o péliza y sus reformas
deberén inscribirse en el Registro Publico de Comercio sin que sea preciso mandamiento
judicial.

Transitorio. El presente Decreto entrard en vigor al dia siguiente de su publicacion en el
Diario Oficial de la Federacion.

Palacio Legislativo de San Lazaro, a 27 de marzo de 2001.

Dip. David Augusto Sotelo Rosas (ribrica)
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