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INTRODUCCION

Dada la importancia y el auge que han tomado las So-
ciedades An6nimas en el desarrollo econfmico de México, me
preocupa dg manera fundamental el problema a que se enfrentan
innumerables Sociedades An6nimas ante la duplicidad del car-
go de Comisario y Contador PGblico Independiente como agudi~

tor externo.

Esto en virtud de gue en mltiples ocasiones el Comi
sario es una persona que carece de capacidad técnico-conta-
ble para cumplir diligentemente con su cargo. Tomando en
consideracifén que toda Sociedad An6nima tiene un contador pid
blico interno, como un auxiliar del comerciante, encargado -
de llevarle su contabilidad, y aque es contratado por el o
los administradores, estableciendose asi una relaci6n de subor
dinacib6n laboral, que es precisamente lo que le limita para-

desempenar el cargo de Comisario.

Asi mismo debe tenerse en cuenta que en la Sociledad
An6nima, en determinado momento es necesaria la colaboracién
de un Contador Pfiblico como auditor externo, que se encargue
de realizar la Auditoria, revise los estados financieros y e

mita su opinibén o dictimen. Aclaro que el Contador Pablico
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internoc de la Sociedad Anénima, no puede hacer tampoco la men
cionada Auditorfa, como consecuencia de prohibiciones esta=--
blecidas en normas contables como son el C&6digo de Rtica pro-

fesional v normas de Auditoria de los Contadores Pdblicos.

Debe hacer eswecial énfasis en que el Comisario de u-
na Sociedad An6nima, para cumplir con sus obligaciones eminen
temente contables, nuede basarse en la revisién de los esta--
dos financieros y dictamen emitido por un Contador Pdblico in
dependiente como auditor externo; pero es precisamente aquf
donde se presenta el casc de duplicidad del cargo mencionado,

por falta de capacidad té&cnica.

Bien podria ser el Contador Pdblico como auditor ex-
terno, guien funaiera como Comisario en la Sociedad Anénima,-
curpliendo diliaentemente con las implicaciones del carco y --
por otro lado haciendo menos onerosa la carga a la Sociedad =~
por la retribucién de dos personas, de cargos que por su natu

raleza bien pueden ser realizados vor una sola.

Es pues por un lado, la duplicidad del cargo de Comi-
sario y Contador Pdblico indevendiente, lo que me induce a ha
cer este breve estudio, sobre el Srgano de vigilancia en la
Sociedad An6nima y por el otro, el haberme percatado de la im

plicacién fundamentalmente contable de algunas de las funcio-
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nes del comisario, que me orillan a pensar en la necesidad de
contar con la calidad profesional de Contador PGblico para el
desempeiio del cargo, exigida finicamente por la Ley de Institu
ciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares y no obstante -
que el cargo de Comisario sea estructural como cuerpo de vigi-

lancia.

Para tal efecto analizaré c6mo y por qué surge el 6r-
gano de vigilancia en la Sociedad An6nima, su evolucién den--
tro de nuestras legislaciones mercantiles, que va de un conse
jo de inspecciftn colegiado, a la actuaci6n individual del Co-
misario. Y por ser una institucién comGn a muchas legislacio
nes, haré un breve esboso del 6rgano de vigilancia de las So-
ciedades An6nimas, en comparacién con otras legislaciones ex-

tranjeras.

En estas condiciones mi objeto de estudio se dirige a
analizar al 6rgano de vigilancia en la Sociedad An6nima en Mé
xico, su naturaleza jurfdica, las caracteristicas del cargo,-
su capacidad juridica para ejercitarlo; finalmente haciendo -
destacar de sus atribuciones las contables, las cuales me o-
bligan a pensar en la necesidad de la ya reiteradamente mencio
nada capacidad técnica del Comisario, haciendo distinciones -
claras entre lo que es el Contador PGblico interno, Contador-
PGblico independiente como Auditor externo, y su compatibili-

dad para el desempeiio del cargo de Comisario.

Es ineludible que la figura del Comisario ha ido evo
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lucionando poco a poco en nuestra legislacifn mercantil, sin
embargc existen algqunas deficiencias arraigadas en la misma -

Ley General de Sociedades Mercantiles a saber:

La Ley Ceneral de Sociedades Mercantiles en su articu
lo 164, no exige ning@in requisito para ser Comisario.
Esto genera:

1) La duplicidad del cargo de Comisario y Con
tador Pdblico Indevendiente.

2) Que en la préctica se nombre Comisario a
aquella persona que preste su nombre para
cumplir con un mero requisito legal. Sien
do en este caso, la funcién del Comisario

desempefiada negligentemente, en perjuicio

de los accionistas, por falta de capacidad

técnica contable.

En virtud de que el Comisario tiene la obligacidén de
exigir a los administradores, conforme a la Ley General de So
ciedades Mercantiles (Art. 172 incisos de la "C" a la "G"), -
la elaboracitn de los estados financieros y anexar el dict&--
men elaborado vor &1, conforme al Art. 166, Fraccién IV LGSM,

incisos A, B, y C.

Dicha labor de formular los estados financieros, estd

sujeta a ciertas normas para su elaboracién y eficacia que ne



cesariamente nos hacen pensar en la necesidad de reformar la
LGSM exigiendo como requisito para ser Comisario el tener ti-

tulo de Contador PGblico y ejercitarlo en forma independiente.



CAPITULDO I

GENERALIDADES



A, ANTECEDENTES.

a. SURGIMIENTO DEL ORGANO DE VIGILANCIA.

En la evolucidn del Derecho Mercantil, a lo largo de
su historia, con muy poca frecuencia se habla del Comisario,
por lo gque se nos presenta el problema de determinar su ori-
gen, sus formas iniciales y en fin, su desenvolvimiento en -

el campo juridico.

En la Sociedad Andnima, en virtud del ndmero de per-
sonas titulares de acciones, la posibilidad de transmisién -
de las mismas, que implican el contfinuo cambio de propieta-
rios, lo desordenado y calStico que serfa inmiscuir a todos
los accionistas en un pie de igualdad en el desenvolvimiento
interno de la empresa, impide que los socios puedan interve-
nir, en forma directa en 1la administracién vy discusidn de
las medidas financieras, o en la contabilizaci6én de las - -~
transacciones, por lo que el legislador considerd necesa-
ria la existencia de una persona oue en representacién -
de los socios, cumpliera con la ejecucién material de aque

llas atribuciones.



Con el nacimiento de la Sociedad An6nima y como cog:
secuencia de la dificultad para lograr la consecuci6n de -
objetivos, que por su naturaleza no estaban al alcance de
las fuerzas individuales, y con las que diffcilmente po-~-
drfa alcanzarse la finalidad perseguida; 1la evoluci6én de -
las Sociedades An6nimas, se fue perfilando hacia una ex-~-
cepci6bn al postulado de la confianza como condici6én insupe-
rable en la existencia de las Sociedades Anfénimas hasta ~-
ese entonces, pues en la gran mayoria de los casos, lo im-
portante era reunir una multitud de pequefios capitales y --
por ello se idearon las acciones al portador, ahora nomina
tivas por Ley, pero limitandose la responsabilidad de quie
nes las suscribfan a una cantidad igual a la que se obliga-

ban con la compra de sus tftulos.

Esta finalidad de reunir capitales, marcé entre los

accionistas dos grupos:

El primero integradc por los promotores, general
mente, futuros encargados del manejo del negocio, gquienes-
a base de la confianza que inspiran, atraen el dinero de -
los que integran el segundo grupo: inversionistas, emplea

dos, etc., a gquienes se les niega la posibilidad de cercio



rarse personalmente del buen manejo de sus ahorros y de la
veracidad de los informes, ( especialmente estados finan-
cieros ) gque les rinden los administradores; por que dado
su nmero, resulta injusto y anti-econf6mico, imponerle una
carga a la Sociedad, sujetdndola a que cuando cada quien
lo desee, revise la contabilidad y comprobantes de la em-

presa. (1)

A cambio de larestricci6n anterior y para proteger
a este grupo, el legislador establecié la obligacién de --
nombrar a una o mis personas de su confianza, para revisar
en su representacién las operaciones de la Sociedad. Es de
cir, que los inversionistas que contribuyen a formar el ca-
pital social, tienen que confiar no s6lo en los administra
dores de la Sociedad, sino también en quién o quienes supexr
visen a éstos dltimos; y asi dJdesde el siglo pasado surge
en varios paises la figura del Comisario, Sindico, Inter--
ventor o Censor, seg(in la denominacibén que se le dié en dis

tintas legislaciones.

“ Asf pues el Derecho Francés en la Ley de 1867, regu
16 al 6rgano de vigilancia y la Ley Belga de 1873; siendo -

(1) C.P. Alejandro Hernidndez de la Portilla. “"LA COMPATIBI-
LIDAD DE 1,0S CARGOS DE CONTADOR PUBLICO Y COMISARIO". Revis

ta de PRICE WATERHOUSE Y CIA. 1960. p. 2.



el antecedente inmediato a nuestra legislacién, en la'regu-
lacién de esta figura el C6digo Italiano de 1882. Poste-~
riormente, en el C6digo Alem&n de 1900 se habria creado un -

consejo de vigilancia, con amplisimas facultades.’(2)

b. NECESIDAD FILOSOFICO ECONOMICA Y TELEOLOGICA
DEL COMISARIO EN LA SOCIEDAD ANONIMA.

Originindose asi la necesidad de crear esa funcién-
controladora o fiscalizadora, gque en algunas legislaciones
esti encomendada a un 6rgano unipersonal y en otras a un co

legio o consejo especial.

Otras de las razones que fundan la necesidad de su
creacifn son: gque se necesitaba en la Sociedad Anénima de
un 6rgano que se encargara de garantizar con su control -~
frente a terceros, la verdad y exactitud en el desarrollo

de las actividades juridicas, financieras y contables.

Por ctro lado, para el inversionista, el pensar --
que existfa este érgano,hécia las operaciones de la Socie--
dad, m&s serias ya que alguien velaria por el cumplimiento

estricto de los deberes de los administradores.

(2) Joaquin Rodriguez Rodriguez. - "TRATADO DE SOCIEDADES -
MERCANTILES ". ©Porriia, México, 1981. pp.148, 149 y 150.



"El sindico, Censor, Contralor o Comisario, segtn el
nombre que le atribuya la legislacifén respectiva, es una ga
rantia legal, tanto para los accionistas como para los ter-—
ceros, en cuanto que sus intereses dentro de la Sociedad es

tdn bien salvaguardados.

Esta institucién sirve adem&s de contrapesc en las
relaciones que derivan del 6rgano directivo y la Sociedad.
La Asamblea debe ser controlada también por el Sfndico o Co

misario, velando por que &sta no viole la Ley o los estatutos.’(3)

Los Comisarios tienen la obligacién de vigilar la --
gestién de la Sociedad, no Gnicamente para denunciar a 1los
administradores, sino para gue dichos administradores, ce--
len concienzudamente los intereses de la Sociedad; asi pues,
entre las funciones esenciales de los Comisarios tiene fun-
damental importancia, la de vigilar la contabilidad de la -
empresa, y en especial examinar minuciosamente el proyecto-

de Balance compilado por los Administradores. (4)

" En las Sociedades An6nimas el derecho parte del
concepto de que como consecuencia del ntGmero de los accio--

nistas y de su variabilidad, el socio como tal no puede admi

{3) Rogasiano M. Lo Celso, " RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS GESTORES EN
LAS SOCIEDADES ANONIMAS ". Buenos Aires. 1944,pp.127 y 128.

{(4) De Gregorio Alfredo. " DE LAS SOCIEDADES Y ASOCIACIONES COMERCIA-
LES EN EL COMENTARIO AL CODIGO DE COMERCIO DE BOLAFIO, VIVANTE,ROCCO "
Buenos Aires. 1950, T.7, V.II, p.84.
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nistrar directa y personalmente a la Sociedad..." ..." El ac-
cionista ni siquiera tieneun poder ilimitado y continuo de --
control personal y directo; el control general y permanen-
te de la Sociedad, se confia a un 6rgano especial (Comisaricg
llegando a confiarse al accionista individualmente, o a mino-

rias calificadas, limitadas funciones de control. (5)

Asf pues, ante la imposibilidad de que cada accionis
ta revise personalmente las cuentas de la Sociedad, fue nece-
saria la creacién del 6rgano de vigilancia que "son inspecto-
res permanentes de la administracién y delegados por los ac--
cionistas... " (§)

Es decir es un 6rgano profesional que de modo conti-

nuo realiza la funcidén de vigilancia de los administradores.

La funci6n de vigilancia que es primordialmente la -
necesaria y debida proteccién de los intereses de los accio--
nistas, se logra al provocar que los administradores se con--

duzcan en forma honradamente diligente.

Pero para que el comisario pueda velar por los inte-

reses de los accionistas y responda a la confianza en el - -

(5) Tullio Ascarelli.- " PRINCIPIOS Y PROBLEMAS DE LAS SOCIE-
DADES ANONIMAS". Traducc. René& Cacheaux Sanabria.- Imprenta u
niversitaria. México. 1951,pp.38 y 39.

(8) César Vivante.- " TRATADO DE DERECHO MERCANTIL" .- Ed.Reus
S.A., Madrid. 1932. la. Edicidén. T.2, p.298.



depositada, necesitan evidentemente satisfacer un mfnimo de
capacidad moral o ética y fundamentalmente técnica como un a
tributo del cual en ocasiones carecen, por una laguna legal,

de no exigir gue el Comisario sea Contador Pudblico.

Pienso pues, en que lo que la Ley quizo crear, fue'in
dividuog” que, leijos de ser atemorizados por unc o varios ac-
cionistas que desearan corromper su postura, actden cuando --
asf se requiera, exteriorizando ante la asamblea, aquellos ac
tos censurables, y siempre dispuestos a "abrir los ojos" de -
aquellos por guienes estan viendo, esta es pues la postura é-
tica que debe guardar quien desempefie el cargo de Comisario -

con respecto a los accionistas.

El criterio sustentado para la designacibn de estos -~
representantes de los accionistas fue desde aquel entonces:...
‘que el Sfndico o Comisario segtn el nombre que haya usado el
legislador, fuera persona gque no tuviera atenuante o justifi-
cacién para dejar de corresponder a la confianza que en €1 se

deposits. M (7)

Vivante planted con pluma definitivamente clara, ple-
na de contenido moral, la tesis de gque la vigilancia del Sin-

dico, que es autoridad indevendiente, debe tender a que los -

{7) Op.Ccit. Alejandro Hernfindez de la Portilla. p.3.
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administradores, aGn sin quererlo, se conduzcan en forma hon-

radamente diligente. (38)

Esta mecdnica de nombrar Comisario a una persona dig
na de confianza de los accionistas, pero carente de capacidad-
técnica, permitiéndole a &1, escoger a quien le preste auxi--
lio eficaz en su funci6n, es decir a un Contador Pdblico, en
la practica funciona bien, pero en la realidad es 8ste Gltimo

guien de hecho desempefia el cargo.

Los hombres de negocios, (accionistas) d&ndose cuen-
ta de esta situacifbn, tratan de eliminar al intermediario, de
notando la clara necesidad de que por mandato de Ley o por --
convencimiento propio, sea directamente un Contador Pdblico -

quien desempene el cargo de Comisario.

En nuestro Pals, algunas Sociedades para cumplir ex-
clusivamente con una f£6rmula legal, nombran Comisario a una -
persona gue preste su nombre, en cuyo caso la funcibén encomen
dada no se satisface, ya que el individuo que ocupa dicho car
go, no estd preparado para ejercerlo y consecuentemente, ni -
siquiera intenta una revisibn de los estados financieros, te-
niendo que recurrir a solicitar los servicios de un Contador-
PGblico que cubra este aspecto, practicando una Auditoria de
las cuentas de la empresa.

{8) Op.Cit. César Vivante. T.2, p.298.
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Vivante en lo espiritural, tuve un profundo senti
do de lo que deberfa significar la independencia para opinar
y reconocif, sin embargo, que en la pr&ctica, los sindicos --
(Comisario), no han tenido la autoridad suficiente sobre 1los

administradores. (9)

El 6rgano de'vigilancia asi creado por el liegislador
tiene que actuar con independencia de criterio que se logra -
respondiendo a aspectos de orxigen como: Su elecci6n por la -
Asamblea y no por el Consejo de Administracién, Administrador
Unico o Gerente, no tener liga de parentesco con los adminis-
tradores, no ser empleados de la empresa y si actfian en grupo
esto es, que sean dos o mis comisarios, no obligarlos a ligar
se al voto de la mayorfa, s6lo tomando en cuenta estas consi-
deraciones el Comisario, podr& cumplir con la necesaria pro--

teccibn del ahorrador o inversionista de la Sociedad Anénima.

Vivante subraya ademés que: " Deben desempeiar perso
nalmente su cargu y no pueden valerse de contables para exami
nar los libros y documentos sociales, pues si esta " facul-—-
tad se niega hasta a los accionistas, por temor de que se des
cubran los secretos sociales, con mayor raz6én deberd negarse-
a los extrafios...”(10) Afirmacién que confirma mi postura de -
que el Comisario debe ser Contador PGblico y ejercitar peor si

solo el cargo, y aunque en la Legislacién Mexicana si se per-

(8) Oop.cit. César Vivante. T.2, p.303.
(10) Idem. p.301
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mita la delegacién del cargo, no es conveniente.

No serd correcto dedicar a dos t€cnicos para que re-
visen dos veces lo mismo; ni se justificaria que el personal
de la Sociedad se dedique dos veces también al auxilio que re

quieren dichas revisiones. (11)

La Sociedad An6nima 2s un medio para la movilizacién
de los ahorros de grandes gruros de poblaci6n y para la consi
guiente difusibn de la inversidn y para proteger a los inver-
sionistas de malos manejos de los administradores, nace la ne

cesidad de crear un 6rgano de vigilancia.(12)

B. - FUNCION DEL COMISARIC EN ALGUNAS LEGISLACIONES EX-
TRANJERAS.
En el Derecho francés, la Ley de 1867 reguld al 6rga
no de vigilancia potestativo en las sociedades personales y o
bligatorio en las sociedades pcr acciones. El Comisario en es

ta legislaci6n, puede ser socic o extrano a la Sociedad.

" En la Sociedad An6niza precisa uno o varios Comisa
rios, algunas veces calificados de censores, accionistas o no.
El Comisario estd necesariamente sometido a la reeleccién ca-
da ano. " (13)

(11) Op.Cit. C.P. Alenjandro tHernandez de la Portilla. p.11

(12) Op.Cit. Tullio Ascarelli. p.11.
(13) Op.Cit. Joagquin Rodriguez Zcdriguez. p.149.



12

cuando la Asamblea hubiere omitido su nombramiento-

el Presidente del Tribunal de Comercio lo designard4.

El Comisario después del primer semestre de cada e-
jercicio se puede hacer llegar del Balance de la situacién pe
ro no tiene facultad para comprobar ese balance, y sdlo tres
meses antes de la fecha de la Asamblea anual puede investigar

la contabilidad de la Sociedad.

".,.. La leaislacién francesa en la cual, la funcién
del control sobre el balance estd confianda a los Comisarios,
eleqidos por seis ejercicios sociales en la Asamblea General
Ordinaria. (Art. 224 Ley del 24 de julio de 1966, sobre las

Sociedades Comerciales)." (14)

El C6digo de Comercio Italiano de 1937 pertenece a -
un sistema distinto; junto a los administradores, existen los
Comisarios cuyas atribuciones son la vigilancia de las opera-
ciones sociales y la revisién del Balance, siendc un 6rgano -

de intervenci6n permanente.

El C68diao de Comercio de 1937 cambid en forma radi--
cal unificdndose con el C6digo Civil Italiano de 1942, acen--

tudndose el cardcter colegiado del 6rgano (Collegio Sindicale).(15)

El c6digo Civil Italiano de 1942, en sus Arts.2397 a

2409 regula con cierta amplitud al &rgano de control que es el Co-

(14) Mario Bauche Garcia Diego.- "LA EMPRESA".- Porrida, Méxi
co. 1977. p.550.
(15) Op.Cit. Joaquin Rodriguez Rodriquez. p.150.
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legio Sindical al cual se le confia la verificacién del balance.

A estos sindicos los nombra la Asamblea y duran eﬁ —7
su cargo un trienio; dicho colegio se compone por tres o cin-
co miembros propietarios, socios o extrafios a la sociedad y -
de dos suplentes que deben ser seleccionados de entre los pro

fesionistas id6neos determinados por la Ley. (16)

En el derecho Suizo, la reglamentacién de los 6rganos
de control corresponde, en forma general, con las disposicio

nes francesas citadas anteriormente.(17)

En Suiza por el antiguo C6digo Federal de las obliga
ciones de 1881, que entré en vigor en 1883 y unific6 el Dere-
cho Comercial, el control de las Sociedades estaba confiado a
Comisarios verificadores, cuyo papel y atribuciones eran bas-
tante restrigidas. Se trataba sobre todo de verificar el buen
estado de la contabilidad, es decir la concordancia de los re

gistros contables con las inscripciones en los libros. (183

En 1936 con la revisién del C6digo, la misién de los
contralores se vuelve mds extensa. En su Art.728, se estable
ce claramente la nueva concepcibn; los contralores verifican
si las cuentas de pérdidas y ganancias y el balance estdn con
forme a los libros, si éstos se llevan con exactitud y si el
estado del capital social y de los resultados de la empresa -
responden a las reglas generales, establecidas por la Ley de
(16) Op.Cit. Mario Bauche Garcia Diego. p.551.

(17) Op.Cit. Joagquin Rodriguez Rodriguez. p.150.
(18) Op.Cit. Mario Bauche Garcia Diego. p.551.
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Evaluaciones en materia del Balance, asf como las prescripcio

nes especiales de los estatutos. (19)

Los contralores (Comisarios para el Derecho Mexicano)
como en nuestro derecho y en el francés no pueden ser adminis
tradores ni empleados de la Sociedad, deben ser neutrales y -~

estar capacitados para informar objetivamente a la Sociedad.

Pueden ser accionistas o extranos a la Sociedad; no
es indispensable que sean personas fisicas, ya que el Art.727
pérrafo 3 del C6digo Suizo, establece que "personas Morales,-
tales como una sociedad fiduciaria o un sindicato de revisi6n

pueden estar encargados del control. "

Es la Asamblea General de Accionistas a quien compe-
te la elecci6n de los contralores, siendo esta disposicién de

orden pfiblico.

Son elegidos la primera vez por un aho, por la Asam-
blea constitutiva y posteriormente pueden ser elegidos por tres
o mis anos, segin lo establece el Art. 727, parrafo 4 del Co6~

digo Federal de Obligaciones.

En el Derecho Alemdn el C6digo de Comercio de 1800,-
regulaba a un Consejo de vigilancia con amplisimas facultades,
llegando a inmiscuirse en la administracién de la Sociedad, -
puesto que podian conferirseles facultades administrativas i-
limitadamente qued&dndole solo prohibida, la representaci6n de
la Sociedad frente a terceros.

{19) Brosset y Schmidt.~ "GUIDE DES SOCIETES EN DROIT SUISSE"
T.II,pp.259 a 261.
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Existen ademds, en el Derecho Alemé&n los revisores,
que son Organos de cardcter potestativo y cuyas funciones co

rresponden a las del Comisario del Derecho Francés. (20)

En la Ley Alemana de Sociedades Anb6nimas, el Conse-
jo de vigilancia se compone de tres hasta de veinte miembros
que serdn personas fisicas, elegidos por la Asamblea General,

por tiempo determinado y con un cargo de car&cter revocable.

El Consejo de vigilancia controla la gesti6n de los
negocios sociales, pudiendo exigir al Consejo de Admihistra—
cibn informeslsobre éstos, examinar los libros y documentos-
de la Sociedad, comprobar el estado de los bienes, de la ca-
ja, de la existencia de valores y mercaderias, pueden convo-
car a Asamblea cuando lo exijan los intereses sociales, no -
puede desempeniar funciones de gestifn, pero pueden someter -

cierta categoria de gestiones a su consideracién.

El consejo de vigilancia representa a la Sociedad -
en actos juridicos en los que el Consejo de administracién -
sea parte y cuando la Sociedad demande de é&stos, una resolu-

cibén de la Asamblea General. (21)

En sus origenes el C6digo de Comercio Espanol es una
de las expresiones del sistema liberal, no prevé dato alguno
sobre el 6rgano de vigilancia; omite toda alfusi6n a los 6rga

nos de control y vigilancia. (22)

En la vigente Ley espafiola sobre el r&gimen juridico-
de las Sociedades Anénimas, el 6rgano de vigilancia estd cons-
(20) Op.Cit. Joaquin Rodriguez Rodriguez. p.150.

(21) Idem.:@ p.151.
(22) Idem. ., p.149.
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titufde por los llamados censores de cuentas. (23)

A diferencia de otras legislaciones no ha instituido
un 6rgano colegiado (consejo o comité de vigilancia encargado
de fiscalizar la gesti6fn administrativa de modo permanente).-
Contiene por el contrario un sistema de revisién y vigilancia

original.

Por su parte, la Ley espanola de 1951, sobre el Régi-
men Juridico de las Sociedades An6nimas no instituye un 6rga-
no de vigilancia sobre la gesti6n social con funciones perma

nentes.

La Asamblea General designa a los "accionistas censo
res de cuentas". En el ejercicio de su funcién el censor po-
drfa examinar por si mismo la contabilidad y todos los docu--
mentos relativos a los hechos contables, pero su informe sal-
vo pronunciamiento expreso de la Junta General en contrario -
s6lo se referir8 a la exactitud y veracidad de los datos con-

signados en el Balance y cuenta de pérdidas y ganancias.

Los censores de cuentas: no podrdn pertenecer al con
sejo de administraci6n; serén designados por la Junta General
en que se aprueben las cuentas del ejercicio anterior y serdn
dos propietarios y dos suplentes y no cesar&n en su funcién -

(23) Rodrigo Uria.-" DERECHO MERCANTIL ".- Madrid. 1958 p.231
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hasta que sean aprobadas las cuentas del siquiente ejercicio. (24)

En el Derecho Inglés, nos dice Gower que en forma sor-
prendentemente la Ley de Sociedades (Companies act. 1948), no
establece en forma precisa los asuntos que deben tratarse en
Asamblea General ya gque la finica obligacién estatutaria que de

be llevarse a cabo, es la designaci6n de auditores.(25)

El Art. 159 del Companies Act. 1948, establece: " toda
Sociedad deberd designar un auditor o auditores en cada Asam--
blea General anual, para desempehar su cargo desde la conclu--
si6én de ella hasta la conclusi6n de la siguiente Asamblea Gene

ral anual. "(26)

El Art. 161 establece que una persona no puede ser de-
signada auditor de una Sociedad, a menos que sea miembro de un
cuerpo de " Contadores ", establecido en el Reino Unido y reco

nocido por el Departamento de Comercio. (27)

Tampoco pueden ser auditores los empleados de esa so--
ciedad o de cualquier otra Sociedad en el mismo grupo, ni so--
cios de un empleado. Asegurédndose la integridad profesional -
de los auditores, pero no garantiza en si mismo su independen-

cia, ya que son profesionistas que dependen del trabajo de au-

(24) Op.Cit. Mario Bauche Garcia Diego.pp.551 y 552.

(25) Ibidem. p.552.

(26) Gower.- "THE PRINCIPLES OF MODERN COMPANY LAW". p.433.
(27) Op.Cit. Mario Bauche Garcia Diego. p.553.
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ditoria.

Aqui los auditores no constituyen un 6rgano de iang
ciedad, como en nuestro Derecho. Sus funciones se limitan a
formular un informe sobre el balance y a concurrir a las Asam
bleas Generales y a ser oidos en las mismas. Las funciones -
de inspecci6bn las realiza el Departamento de Comercio, gquien

nombra inspectores. (28)

En Estados Unidos de Norteamérica, no existe el car
go de Comisario, ni como Grgano Social, ni como tercero extra
fio a la Sociedad; los accionistas deben ejercer sus derechos
de informaci6n sobre libros y documentos de la Sociedad por -
si mismos a través de auto;Idad judicial. Sin embargo por el
caricter local de la Legislacitn Norteamericana nos encontra-
mos con el C6digo Civil del Estado de California, gque prevé -
que cuando un 10% de los accionistas solicite una inspeccién,
el Juez nombprard un inspector competente o un Contador PGbli-

co, para que haga una auditoria.

En algunos otros estados existen disposiciones le~

gales para la rendici6n y publicacién de informes anuales. (29)

Asf pues, vemos que existe una antindémia fundamen-

tal de encomendar la revisitn a un 8rgano social, o bien a perso--

{28) Op.Cit. Mario Bauche Garcia Diego. p.553.
(29) Ibidem.pp.553 y 554.
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nas enteramente extranas a la Sociedad; a la primera solucién
se han adherido, la mayorfa de las legislaciones, inclusive,
la nuestra, y a la segunda, s6lo una minorfa que integran le
gislaciones como la inglesa, noruega, danesa y en otras como
los Estados Unidos de Norteamérica, ni siquiera existe un 6Sr-
gano de control, sino que son los mismos accionistas los que

ejercitan su derecho de informacién de los balances.

Por otro lado en legislaciones Mercantiles, C6digos
de Comercio o Leyes especiales de paises como Francia, Alema-
nia y Bélgica, se requla expresamente al S6rgano de vigilancia
y frente a estos paises, otros como Espafha en los que no exis
te en su legislacidén un 6rgano de vigilancia, aunque en la --

priactica exista regulado por usos mids arraigados.

En Paises en los que el 6rgano de vigilancia es-
td estructurado legalmente; en unos como Italia, fun~- = --
ciona como 6rgano individual y en otros colegiado, como en A~

lemania.

En algunos paises como Austria, Inglaterra y Suiza -
el Consejo de Vigilancia, tiene funciones limitadas a la revi
si6n contable. En cambio en otros como Alemania, la funci6n-
de vigilancia, se extiende a toda la actuacién de los adminis

tradores.

C.- EVOLUCION DE LA FIGURA DEL COMISARIO EN LA LEGISLA--
CION MEXICANA.



20

a. CODIGO DE COMERCIO 1854.

En México no encontramos rastro alguno de activida
des de vigilancia, realizadas por un 6rgano especializado.
Joaquin Rodriguez Rodriquez, al respecto hace la misma ace-

veracidén. (30)

Sin embargo en el C6digo de Comercio de 1854, en la
Secci6n II, DE LAS COMPANIAS DE COMERCIO, en su Artficulo 246

dice:

" En las comparifias andnimas, no pueden los accionis-
tas hacer investigacifn alguna acerca de la administracién, si
no es en el tiempo y segtin el modo que se hayan fijado,en las

respectivas escrituras y reglamentos. " (31)

De lo anterior podemos deducir, que efectivamente la
ley no regulaba 6rgano de vigilancia alguno, sin embarco, lo
dejaba a arbitrio de los accionistas y en forma supletoria a
los mismos estatutos de 1a Sociedad. Por otro lado, eran los
primeros indicios de regulacién codificada de las Sociedades-
comerciales y en concreto de la An6nima y en mucho regfa adGn
el principio general de la confianza como elemento rector de

las relaciones entre los integrantes de la sociedad anénima.

b. EL CODIGO DE COMERCIO 1884.
Mario Bauche Garcfa Dieqo, menciona que es hasta el

(30) Op.Cit. Mario Bauche Garcia Diego. p.554.
(31) C6digo de Comercio. 1854. México.
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C6digo de Comercio de 1884 en el gque se crea un Consejo de
inspecci6n, cuyos componentes deben ser designados en la es-
critura constitutiva y que actfia como 6rgano colegiado.(32)Al
respecto Rodriguez Rodrfquez hace la misma afirmacién. Nues
tro C6digo de Comercio de 1884, en sus articulos 552, 563,-
565, 569, 577 a 583, 585 a 587, regulaba al 6rgano de vigilan--

cia; de los cuales transcribo los siguientes:

Art. 563: " Las resoluciones de la junta general de
los Consejos de administracifn e inspeccibén y en ge-
neral todas las que hayan de adoptarse, se acordarén
por mayoria de votos por acciones de los que deban -~

intervenir en ella...

Art. 565: " En la primera junta general de accionis-
tas que se celebre, se hardn los nombramientos de Di
rector o Directores de los demds individuos del Con
sejo de administracién y de los del consejo de ins

n

peccibn.

Art. 569: " Las reuniones extraordinarias que manden
convocar el consejo de administracién o el de inspec
cibn, se citarén al menos con treinta dfas de antici

pacién. "

Art. 577: " El nlmero de miembros del consejo de ins
pecci6én serd de cinco ... ... nombrados por la Asam-

blea de accionistas.

(32) Op.cit. Mario Bauche Garcia Diego. p.554.
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Art.578: "Las atribuciones del consejo de inspecci6n
’sdnvdos:wfiscalizar los actos de la administracibn y
VtAAQSviés otros, concernientes al servicio de la com
paﬁia, verificar las cuentas, velar por el exacto --

cumplimiento de los estatutos y reglamento..."

El Art. 579 menciona que el cargo de miembro del con

sejo de inspecci6n serd retribuido.

El Art.580 dispone que el consejo de inspeccifén ejer
cerd sus atribuciones por si o por medio de uno o mds -
de sus niembros y en el tiempo que lo juzgue conve--
niente, organizando sus trabajos de forma que pueda-

presentar el resultado de ellos juntocon el dictamen.

El Art. 382 se refiere a la responsabilidad del con-

sejo de inspeccifén frente a la Sociedad. (33)

Es pues en dicha Ley donde encontramos por primera -
vez en nuestro Pafs, la regulacién de un Consejo de inspecci6n

con funciones de control y vigilancia.

c¢. LA LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS 1888.

Suprimié el car&cter colegiado del consejo de inspec
cién y sin duda por influencia del derecho italiano, estable-

ci6 comisarios individuales. (34)

En su Art. 37 la Ley de Sociedades An6nimas dice:
“La vigilancia de las Sociedades Anénimas debe ser -

(33) C.Comercio. 1884. México.
(34) Op.Cit. Joaquin Rodriguez Rodriguez. p.148.
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confiada a uno o varios socios que se llamar&n comisarios, -
los que para desempefiar su encargo depositarén el n@mero de -

acciones que determinen los estatutos.

Los comisarios seré&n nombrados por la asamblea gene-
ral. Sin embargo en la primera vez, pueden ser nombrados en
la escritura pdblica de la Sociedad..." ..."los comisarios se

rén siempre reelegibles y su cargo revocable..."

"Art. 38. Los comisarios tienen un derecho ilimitado-
de vigilancia sobre las operaciones de la Sociedad. Cada Qéz
que lo deseen, pueden inspeccionar los libros, corresponden--
cia, actas y en general todas las escrituras y papeles de la
Sociedad. En consecuencia, los accionistas no podrdn ejercer
por si esas facultades. Los administradores les entregarin -
cada aho, el balance general para gque procedan a hacer su com
probacién; y los comisarios someterdn a la asamblea el resul-
tado de sus trabajos con las proposiciones que crean conve- -

nientes... "

Conforme a esta misma ley, se establece que en las -
asambleas ordinarias se hari el nombramiento de comisarios -
que 8stos serdn responsables en los mismos términos que los
administradores; que en dichas asambleas ordinarias se deter-
minarén los emolumentos de los comisarios y que la convoca- -
ci6n de asambleas la hari el consejo de administracién o el -
comisario. (35)

(35) Ley .de Sociedades Andénimas, 1888,
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d. CODIGO DE COMERCIO 1889 (vigente)

El C6digo de Comercio de 1889, respeté la estructura
de la Ley de Sociedades Anédnimas de 1888, que practicamente -

se reprodujo en la Ley General de Sociedades Mercantiles vi--
gente. Las disposiciones vigentes en materia de vigilancia de

rivan indirectamente del C6digo de Comercio Italiano. (36)

En el C6digo de Comercio de 1889 en el Art. 198, con
ffa la vigilancia de las Sociedades An6nimas a uno o varios -

" socios " que se llamaran comisarios.

El Articulo 164 de la Ley General de Sociedades Mer
cantiles tiene relacién con éste artfculo 198 pdrrafo lo. del
C6digo de Comercio Mexicano de 1889, salvo que en éste se esta
blecfa que el cargo deberfa de ser desempeiiado por socios, en
tanto que la ley vigente afirma que pueden ser socios o extra
fos, como también lo preceptlan de modo expreso las legisla-~

ciones belga, francésa e italiana.

En concreto este C6digo de Comercio de 1889 mexicano
no modifica lo establecido en la anterior Ley de Sociedades -

Anénimas. (37)

En cuanto a la Ley Genexal de Sociedades Mercantiles
de 1933, no hago por el momento mencidn alguna a ella, pues-

(36) op.Cit. Joaquin Rodriguez Rodriguez.-. p.148.

(37) cddigo de Comercio 1889. Coleccidn C8digos y Leyes Fede-
rales, Herrero Hnos. 9a. Edicid6n. México, 1926.pp.49 y 50.
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to que va a ser objeto de andlisis de los capftulos posterio-

res.



CAPITULO II

EL ORGANO DE VIGILANCIA EN LA
SOCIEDAD ANONIMA .
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A. - QUE ES VIGILANCIA Y QUE ES CONTROL ALCANCE Y SIGNIFI

CADO.
Es posible establecer una diferencia entre activida=-
des de control y vigilancia sobre todo tomando en cuenta las

distinciones que nos ofrece el derecho comparado.

De este modo por un lado podria hablarse de vigilan-
cia para referirse a la actividad de custodia, realizada por-
ciertos 6rganos que, incluso, puede trascender a la esfera ad
minjistrativa, al imponer a los &Srganos administrativos cier--
tas normas de actuacién o bien prohibirles ciertos actos, al

poder ejercer frente a ellos el derecho de voto.

Entenderfamos por otro lado como una actividad de --
control, aquella que realiza un 6rgano estrictamente de revi-

gién de la contabilidad. (3§)

Bs preciso para comprobar estas aceveraciones, anali
zar algunos crxiterios de distintos tratadistas; casi la mayo-
rfia de los autores distinguen estas actividades de vigilan--
cia y control o revisién, pero no precisan su diferencia; al-
gunos otros, equiparan control y vigilancia, sin embargo, en

estricto sentido se trata de actividades diversas.

Asi entendido el 6rgano de vigilancia en las Socieda
des Anfénimas mexicanas, tiene una funcibn, cuya actividad es

(38) Wieland. Op.Cit. Joaguin Rodriguez Rodriguez. -~ T.2 p.148
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mixta; por un lado vigilar ilimitadamente las gestiones de -
los administradores y marcha de la sociedad, por el otro, 1la
de controlar sus cuentas y revisar sus Estados Financieros.
Al respecto, agruparé a aquellos que hablan de vigi-
lancia, equipardndola a su vez al control o bien comprendien-

do esta Gltima actividad en la primera.

Mantilla Molina acevera " la vigilancia de la marcha
regular de las sociedades andénimas corresponde a los comisa--
rios. "(39) Este autor dentro de la actividad de vigilancia -

engloba también la de estricto control.

Al respecto Rafael de Pina Vara dice: " La vigilan--
cia de la administracién de la Sociedad Andnima, corresponde-
a los comisarios, gue constituyen un 6rgano especial de con--

trol sobre la gestién de los administradores. " (40)

Creo que Rafael de Pina Vara es poco rigido con am--
bos té&rminos, pues definitivamente vigilancia y control impli

can actividades diferentes, y el los maneja indistintamente.

Incluso nuestra Ley General de Sociedades Mercanti--
les menciona en su artfculo 164 que la "vigilancia" de las
Sociedades AnGnimas estard a cargo de uno o varios comisarios
temporales y revocables que pueden ser socios O personas ex-—-
(39) Roberto Mantilla Molina, DERECHO MERCANTIL, Porrila. Mex.
1982. p.413. '

(40) Rafael de Pina Vara. ELEMENTOS DE DERECHO MERCANTIL MEXI
CANO. 16a. Ed. Porrfla. México. 1983. p.119.
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trafias a la Sopiq§ad,;f

Parece ser que el legislador mexicano, incurrié en -
el mismo error, pues nuestro Srgano de vigilancia tal como se
encuentra regqulado en la Ley General de Sociedades Mercanti--
les, realiza actividades de vigilancia y de control en senti-
do estricto, y que en el mismo sentido debfian de distinguirse
Es preciso ahora agrupar a algunos tratadistas gque separan es-
tas actividades de control y vigilancia; o bien si no en for-

ma expresa, si tdcitamente:

Mario Bauche Garcia Diego afirma ..." nucstros comi-
sarios son O6rganos de la Sociedad por estar encomendada a e--
llos la vigilancia permanente de la Sociedad, ya que su fun-
ci6n no es solamente la de controlar el balance mediante su -
dictamen aprobatorio o desaprobatorio, sino la de ejercer una

constante vigilancia sobre el Srgano administrativae.(41)

Lorenzo Mossa aunque en forma vaga, pero parece sepa
rar ambas actividades ..." La junta de comisarios ejerce su -
vigilancia sobre el consejo de administraci6n, sobre el fun--

cionamiento de la Sociedad en su conjunto y sobre el Balance"
(42 |

Manuel Broseta Pont comenta que en legislacién espa-
fiola "se ha creado un sistema de control y vigilancia denomi
nado censores de cuentas"; que en sentido estricto, es de me-
(41) Op.Cit. Mario Bauche Garcia Diego. p.554.

" {42) Mossa Lorenzo. DERECHO MERCANTIL. UTHEA, Buenos Aires. -
1940, V.1 p.175.
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ro control de cuentas y balance de la sociedad.

El menciona que en todas las legislaciones se comple
ta la trilogia de &6rganos sociales mediante un tercero, encar
gado de controlar, vigilar y revisar de forma directa o indi-

recta la actuacién de los administradores.(43)

En el Derecho Espahol existen los censores de cuen—--
tas que es un 6rgano de fiscalizacidn cuya actividad fundamen
tal, es de revisidn de las cuentas y del balance de cada ejer
cicio para ser presentado a la aprobacidn de la Junta General
ordinaria. En este sentido, realizan una actividad de mero -
control, pues para nada tienen ingerencia ni facultad de vigi

lar la actuacién de los administradores.(44)

Vivante menciona: " La actuacién de los Sindicos es-
toda de vigilancia y de tutela y no deben ellos tomar parte -

en la administracién. " (45)

Ring reconoce en los Sf{ndicos una funcién mixta de -

administracién y vigilancia.(46)

En el Derecho Germédnico, el consejo de vigilancia vparti
cipa activamente en la administracifén de la Sociedad, sin em
bargo, existen ademds los revisores cuyas funciones equivalen

{43) Manuel Broseta Pont. MANUAL DE DERECHO MERCANTIL. Ed. Tec
nos, Madrid. 1976, p.254.

(44) Op.Cit. Rodrigo Uria. p. 231.

(45) op.cit. César Vivante. T.2. p.300.

(46) Ring. Op.Cit. César Vivante. T.2.pp.300 y 301.
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a las de los comisarios franceses.

" En la legislaci6n francesa tradicional, el “6rgano
de inspeccifn actia exclusivamente en el terreno de la conta~-

bilidad. "

Es una funcién de estricto control, ya que se limita

exclusivamente a la actividad contable.

Es caracteristico del Sistema inglés que el control
de las Sociedades AnGnimas, se ejerce desde el exterior, por-~
personas pertenecientes a Asociaciones de expertos contables

de gran solvencia técnica y moral.

Apoyédndome en Joaquin Garriques, considero que en la
mayoria de las legislaciones se prevé el funcionamiento de un
6rgano que examine y conserve la gesti6én de los administrado-
res, representando a la junta general de accionistas, quienes
no estdn capacitados para desempefiar una continua labor de ~-

fiscalizaci6n.

En un principio existia un 6rgano de coadministracién
compuesto por los grandes accionistas de la Sociedad, cuya-
labor no era de estricta fiscalizaci6n, esto implica que el
mismo 6rgano de administracifén o gestibn, desempefiaba fun-

ciones fiscalizadoras. "Frente a este sistema de administra-

(47) Joaquin Garrigues y Rodrigo Uria. COMENTARIO A LA LEY DE
SOCIEDADES ANONIMAS. Madrid. 1953. T.2, p.411.
(48) Idem
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cién y fiscalizaci6n encomendadas al mismo 6rgano estd el sis
tema de separacifn en 6rganos distintos de la gestién y direc

¢ifn de los negocios y de su fiscalizacidn. (49)

En el primer caso, el mismo 6rgano de administracién,
realizaba las funciones de control y vigilancia. Es ya en el
segundo caso, al ser realizadas porvuﬁ 6rgano distinto cuando
podemos distinguir dentro de la actividad de el 6rganc de ins
peccibn, funciones de vigilancia de la actuacién de los admi

nistradores y de estricto control de las cuentas sociales.

Walter Frisch Philipp, menciona gque los comisarios -
tienen en principio, una actividad de vigilancia, no de admi-
nistracién de la Sociedad Anénima; sin embargo, la misma Ley
le da ciertas atribuciones gue implican administraci6n, aun-

que en forma indirecta. (50)

Solo distinguiendo entre vigilancia y control, se -
entenderfa que esas funciones no invaden el ambito de la admi

nistracif6n de la Sociedad.

Claramente podemos ver que en las distintas legisla-
ciones existen tanto Srganos de &igilancia como otros de es—-
tricto control; en algunas s6lo hay 5r§ano de control, como es
en la legislaciﬁn espaifiola, pero en nuestra legilacién, nos -

encontramos con un ¢6rgano de vigilancia cuya funcién es mixta,

(49) Op.Cit. Joaquin Garrigues y Rodrigo Uria. T.2pp.410 y 411
(50) Wwalter Frisch Philipp. LA SOCIEDAD ANONIMA MEXICANA. Po-~
rrda. México. 1982. p.318.
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ejerce vigilancia y, control.

Quizd esto quede mis claro, si analizamos algunas -
funciones de control y vigilancia dentro de la Sociedad An6nji

ma en nuestra legislacién.

En tales condiciones, tenemos que los mismos accio--
nistas en nuestra legislaci6n, tienen funciones de vigilancia
y de control; el derecho de los accionistas conforme al Art.-
185 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, de pedir la-
convocatoria de asamblea general ordinaria, cuando &€sta se ha
dejado de reunir durante dos afios, es una funcién de vigilan-
cia, el de denunciar las anomalfas e irregularidades en la ad
ministracién o manejo de la sociedad, conforme al Art. 167 de
la Ley General de Sociedades Mercantiles, es un derecho de vi
gilancia; el de examinar los documentos y el balance conforme
al Art. 172 de la misma ley, es una funci6n de estricto con--

trol.

Los mismos accionistas considerados como minorfas, -
son también §rganos de vigilancia; pues la minorfa que repre-
sente el 25% del capital social, tienen derecho a nombrar a -
un administrador, conforme al Art. 144 de la Ley General de -

Sociedades Mercantiles.

También son funciones de vigilancia las concedidas a
la minorfa que represenie el 33% del capital social, para con

vocar a Asamblea ordinaria o extraordinaria, conforme al Art.
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201 LGSM.

El principal 6rgano que tiene funciones tanto de con
trol como de vigilancia, en la Sociedad Anénima, es la Asam--
blea general de accionistas, que tiene el més amplio derecho

de informacién y decisifn.

Sin embargo, me he de referir finicamente a la fun--
cibén de vigilancia y control gue realiza el 6rgano profesio--
nal designado especificamente para cubrir esa labor en forma

continua.

B, ~ CONCEPTO DE COMISARIO.

Al respecto analizaré algunas definiciones propues-—-
tas por diferentes tratadistas para concluir en la que a mi -

parecer es mis acertada:

Para Joaquin Rodriguez Rodriguez: " Los comisarios -
son los O6rganos encargados de vigilar permanentemente la ges-
tién social con independencia de la administraci6n y en inte-

rés exclusivo de la Sociedad." (51)

Rodriguez Rodriguez analiza su concepto en tres par-
tes: la primera: entiende que su tarea es vigilar la gestidn-
social, por que no son exclusivamente revisores de la contabi

lidad, (aunque entre las atribuciones que tiene, encontramos -

(51) Wieland. Op.Cit. Joaquin Rodriguez Rodriguez. T.2, p.152.
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algunas de cardcter netamente contables como lo marca el Art.

166 LGSM en sus fracciones II, III, y fundamentalmente la IV.

Lo que determina que sea un érgano encargado de revi
sar la gesti6n social en general, es la fracci6n IX del mismo
Art. 166 LGSM, en el que se dispone que el Comisario deberd -
" yigilar ilimitadamente y en cualquier tiempo las operacio--

nes de la Sociedad. "

Asf pues por disposicién legal las funciones del Co-
misario van mds alld de un simple ex&men de la marcha conta--
ble de la sociedad, su actividad, abarca la vigilancia y con-

trol de toda la gesti6n de la sociedad.

La misma ley concede a los Comisarios una amplia es-

fera de vigilancia y no la limita a la mera revisi6n contable

La segunda: nuestra ley quiso crear con los Comisa--
rios un 6rgano totalmente independiente al 6rgano de adminis-
traci6n, capaz de enfrentarse en un momento dado a éste. Es-~
pues, indispensable que los Comisarios no devendan, directa o
indirectamente de los administradores, pues ello les privaria
de su libertad de accifén y mental, imprescindible para el de-

sempeiio de su cargo.

Esta es la raz6n vor la que nuestra LGSM, establece-

que los Comisarios no puedan ser dependientes de la negocia--
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cibn, ni parientes de los administradores, puntos a los que -
con posterioridad me referiré; es pues factor escencial pa-~
ra el desempeifio del cargo de Comisario, el actuar con indepen
dencia de criterio, a tal grado gue inclusive se prohibe a -
los Comisarios toda actividad de cardcter administrativo. (Lo
mismo sucede en Italia Art. 183 - 185 del C6digo de Comercio,

y en B&lgica en el Art. 64 de la Ley del 25 de mayo de 1913).

La tercera: la funcién encomendada al Comisaric es -~

en interés exclusivo de la Sociedad.

Rafael de Pina Vara nos dice que: " La vigilancia -~
de la administracidn de la Sociedad Anénima, corresponde a -
los Comisarios que constituyen un Srganoc especial de control-

sobre la gestién de los administradores ". (52)

De Pina,a diferencia de <Rodriguez Rodriguez, utiliza-
el vocablo "control de la gestién de los administradores " en
vez de "vigilancia de la gesti6n de los administradores”. Con
sidero en este sentido, que es mis correcto el hablar de vigi
lar, pues es mucho mds amplia la concepcién de vigilancia de
la gestién de los administradores, y que en un momento dado ~
puede comprender la actiﬁidad de control; pero si analizamos
en un sentido estricto el concepto de Pina sobre el Comisario
podriamos conclufr, que &1 sﬁlo se refiere a la actividad de

- control de las gestiones de la administracifn, es decir de la

(52) Op.Cit. Rafael de Pina Vvara. p. 119.
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revisién de cuentas y balances,y &sto no es correcto, pues =~
nuestra misma ley, rompe los lfmites de la gestidén de vigilan

cia ilimitada de las gestiones sociales.

Para Cé&sar Vivante "los Sindicos realizan una fun--
cidn personal y contfnua de vigilancia, que se extiende por -
todo el interior de la Hacienda Social. Son inspectores per-
manentes de la administracién y delegados por los accionistas
que no pueden ejercer dicho cargo personalmente, debiendo ren
dir cuentas de los resultados de su vigilancia, a los accio--

nistas en las reuniones perifdicas de la Asamblea. " (53)

Aunque Vivante da una definicibén en forma casufistica

del sindico (Comisario) es a su vez bastante completa.

En el Derecho espafiol, el cargo de Sindico debe desempe
farse personalmente y no puede valerse de contables, para exa
minar los libros y documentos sociales. Vigilan permanente--
mente las cuentas de la Sociedad y balances e inspeccionan la
administracién de la Sociedad, en representacién de los accip

nistas.

Para Rodrigo Uria, el 6rgano de fiscalizacién, lo -~
constituyen los censores que fiscalizan indirectamente la ges
tién social, mediante el exfmen y la revisién de las cuentas-
y del balance de cada ejercicio econémico, antes de ser pre--
sentado para su aclaraci@n a la junta general ordinaria. (54)

(53) Op.cit. Cé&sar vivante. T.2, p.298.
(54) Op.cCit. Rodrigo UOria. p.231.
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Al Comisario no debe equipar&rsele con los funciona-
rios 0 empleados de la Sociedad, aungque tenga ciertas atri~-
buciones, que nada tienen que ver con las ctentas o responsa
bilidades de los administradores, hay que aivertir que en to
do caso, son deberes de vigilancia que no erntranan actos de

administraci6én, ni dependencia de los admir:stradores.

La asistencia a las sesiones de consejo y a las a---
sambleas con voz pero sin intervenir en las decisiones que--
se tomen, permite al Comisario percatarse &z situaciones y--
circunstancias que probablemente no descubriria en el exdmen

de las cuentas y que pueden serle Gtiles en la emisi6n de su

opinidn.

10os Comisarios no son mandatarios ¢z la Sociedad ni-
de la Asamblea. Asi mismo la Ley no les atribuye este ca--
r8cter. El mandato implica una relacién vcliuntaria, mien--
tras que la existencia de los Comisarios, ss resultado de- -
una exigencia legal, que los socios no pusisn suprimir ni-
degsconocer. Ademds el mandato se otorga parz actos jurfdi--
cos y los actos que realizan los Comisarios no son siempre--

de esa naturalecza.

Mantilla Molina nos dice que el Ccxzisario es un re-
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presentante permanente de la Asamblea, a efecto de vigilar la
marcha del consejo de administraci6n, concepto err6neo que --
deriva del Cédigo de Comercio Italiano. (55) Sin embargo, en-
su tratado de Derecho Mercantil; Mé&xico, 1982, no existe es-

ta afirmacidn.

En la Ley Francesa de 1935 los Comisarios son manda--
tarios de la Asamblea. Y en Derecho Ingl&s, estd&n ligados--
a la Sociedad, por un contratoc que se aproxima mids a la- - -

prestacidn de servicios que al mandato.

Tampoco podemos decir que el (Comisario sea un repre--
sentante de la Sociedad, y menos de la Asamblea, pues la --
representacién implica la posibilidad de vincular a la Socie
dad con terceros, y esta facultad no incumbe jamds a los Co--
misarios, al menos en Derecho Mexicano. Tampoco cabe la re-
presentacién de la Asamblea por que é&sta no es mids que un Or-
gano de la Sociedad y no es factible la representaci6n de 6r-

gano a 6rgano,

Es por esto que la relacién que liga al Comisario con
la Sociedad, debe ser de una prestacién de servicios auténti-
ca como auxiliar del comercio, que se desenvuelve en la esfe-
(55) Roberto Mantilla Molina. "APUNTES DE SOCIEDADES". Méxi--

co, 1%941. n229.
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ra interna de la Sociedad y carece por tanto, de todo aspec--

to representativo.

Para Uria es un mero acto de control o fiscalizacién

de cuentas la que realizan los censores.

Para Lorenzo Mossa " La junta de Comisarios ejerce--—
su vigilancia sobre el consejo de administracidn sobre el fun

cionamiento de la Sociedad en conjunto y sobre el balance.”(56)

Nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles vigen-
te no nos da un concepto de Comisario. Sin embargo en su - -
Art. 164 establece: " La vigilancia de la Sociedad estard a-
cargo de uno o varios Comisarios, temporales, revocables, - -
quienes pueden ser socios o0 personas extrafias a la Sociedad.-
Este articulo simplemente se limita a describir las caracte--
risticas fundamentales del cargo y no limita o exige en forma

alguna de capacidad especifica para realizarloc. "(57)

Por mi parte definirfa al 6rgano de vigilancia (Co-
misario) dentro de nuestro sistema legal como: Al Organo en-
cargado de viéilar permanentemente la gestifn social con inde
pendencia de los administradores y de controlar las cuentas y
balances en interé&s exlusivo de los accionistas.

(56) Op.Cit. Lorenzo Mossa T.1l, p.l175
{57) Ley General de Sociedades Mercantiles. Ed. Porrfia. México, 1982
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c. - EL COMISARIO COMO ORGANO PROFESIONAL DE VIGILANCIA.

~1¢ -~ NATURALEZA JURIDICA DE LA FUNCION DEL COMISARIO
: EN RELACION A LA SOCIEDAD.

En cuanto a su naturaleza, aunque no hay controversia
ni existe diversidad de criterios, no es fdcil establecer cla-
ramente, cual es la naturaleza juridica del cargo de Comisario
y distinguir entre un 6rgano, funcionario, mandatario y presta

dor de servicios.

a. COMO ORGANO:

En primer té&rminc debe quedar bien preciso, que se -~
trata de un 6rgano dentro de la Sociedad An6nima. Un 6rgano -
gue no s6lo en nuestra legislaci6n sino en la mayoria viene a
completar ..."la trilogia de 6rganos sociales mediante un ter-
cero, encargado de controlar, vigilar y revisar en forma direc

ta o indirecta la actuacitn de los administradores. " (58)

Pierre vVigreux, expone gue las Sociedades Anénimas a-
grupan capitales. Los accionistas se harén representar para -
el logro de esta tarea por los administradores, a quienes nom-
brardn ellos mismos..." ..."este 6rgano de direccifn constituye
el consejo de administracién, que sexé a su vez controlado por otros

representantes de los accionistas, los Comisarios..." ..." cuya mi-

(58) Op.Cit. Manuel Broseta Pont. p.254.



42

si6n serd la de asegqurar que la sociedad esté bien dirigida."
(59)

Aqui vemos también gue se trata de un Srganc de la -

Sociedad, que representa a los accionistas.

Dicha representacién no es producto de un mandato -
sino que nace de la existencia de un 6rgano, que se encuentra
constitufdo, por un lado, por las funciones determinadas a e-
se Organo, y por otro lado, la persona o personas fisicas de
las cuales se vale la Sociedad como ente abstracto, dentro de
nuestro derecho, para ejecutar esas funciones que correspon--
den al 6rgano para la obtencién del fin com@in para el cual se

cred.

Nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles, esta-
blece que "el 6rgano de vigilancia lo integran los comisa~ -
rios". "La persona moral que es la Sociedad se sirve de - -
esos "Grganos" al igual que la persona fisica de su cerebro,-
corazbn, etc...” ..." Los O6rganos de una persona moral, como-
es la Sociedad Anfnima no pueden tener personalidad jurfdica,
ni capacidad procesal, porque nuestras leyes Unicamente le -~
han otorgado la calidad de sujeto de derecho a la Sociedud ~-

misma... " (B9)

Las sociedades necesitan necesariamente de una repre
sentaciSn permanente a través de sus 6rganos.
(58) Pierxe Vigreux. LES DROITS DE ACTIONNAIRES DANS LES SOCIE

TES ANONYMES. pp.l11 y 12.
(60) Op. Cit.Mario Bauche Garcia Diego. p.523.
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" Debemos tener en cuenta, asimismo, gue la Sociedad
constituye una persona moral gue requiere de personas f{sicas
de individuos, para exteriorizarse y manifestarse ante terce-

ros. " (61)

... " Las sociedades requieren imprescindiblemente -
de las personas ffsicas para todas agquellas actividades que
exigen la acci6n y la voluntad individuales, es decir, para -
la prestacién de servicios, ejecucifn de obras y trabajos; pa
ra actos de gesti6n, para manifestaciones de voluntad; en su-
ma para la ejecucibn de las funciones de direccién y de repre

sentaci6n de la Sociedad. (62)

El 6rgano se forma de personas y de fines, activida-

des o funciones y s6lo constituyen una parte del ente mismo.

" Para otros autores, el Srgano es exclusivamente la
persona o personas que lo integran.™ " Y otros opinan que es
la funcién o esfera de competencia lo que caracteriza y defi-

ne al 6rgano. "

Yo considero que son ambas cosas, tanto la persona o
personas que lo integran, pero también ese ctmulo de atribu--

ciones, funciones y competencias preestablecidas.

Es pues, en primer término el Comisario, un 6rgano -

(61) Jorge Barrera Graf . LA REPRESENTACION VOLUNTARIA. la. -
Edicidn., Mé&xico. 1967. p.151.
(62) Idem.
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de la Sociedad An6nima. " El 6rgano de vigilancia en el que -
los accionistas e inversionistas de la Sociedad An6nima depo-
sitan su confianza, para que &ste vele por sus intereses, vi-

gilando y controlando la gesti6n del 6rgano de administracidn

Creo que es posible afirmar que como Srgano de la So
ciedad no es posible explicar su funcién mediante la figura =

jurfdica de la representacién.

" Especialmente debe hacerse notar que la palabra --
"6rgano", se emplea con dos significados. En el primero, sim
ple vy rudimentario, indica al individuo por medio del cual el

"

ente colectivo quiere y actda...

En el sequndo significado, mds amplio del cual el ~--
primero es un aspecto, indica, al contrario, aguellas institu
ciones que sirven para formar y ejecutar la voluntad del ente
y a las cuales estdn adscritas y en las que se basan los indi

viduos de los que materialmente emana la voluntad. " (63)

Antonio Brunetti, concept@ia al Srgano como las perso
nas o grupos de personas fisicas que por voluntad de la Ley =~
estdn autorizadas a manifestar la voluntad del ente y a desa-
rrollar la actividad Jjurfdica necesaria para alcanzar sus fi

nes. (64)

Nuestra ley General de Sociedades Mercantiles, se re

(63) Oscar vasquez del Mercado. -ASAMBLEAS, FUSION Y LIQUIDA-
CION DE SOCIEDADES MERCANTILES.- Porriia. México, 1980. p.16.

(64) Antonio Brunetti. TRATTATO DEL DIRITO DE LA SOCIETA.- Mi
lano. 1949. T.IT. p.285. -
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fiere al "6rganc" al tratar de la asamblea de accionistas en
la An6nima { Art. 178 ) v cuidadosamente evita usar tal térmi
no para referirse a las funciones y a los cargos de la admi--

nistracién y de la vigilancia. (63)

Nco obstante lo anterior, puedo afirmar que nuestro -
derecho positivo (doctrina)}, acoge la teoria del 6rgano atri-
buyé&ndole distintas facultades de gestién, direccibn y de re-
presentacién de la sociedad. (66) "El accionista ni siquiera tie
ne un poder ilimitado y continuo de control personal y direc-
to; el control general y permanente de la Sociedad se conffa-

a un 6rgano especial ( Comisarios) ..."(67)

Ascarelli confirma que el Comisario integra un 6rga-

no de la Sociedad.

Asi el 6rgano de representacién de la sociedad, rea-
liza las funciones establecidas para el desempefio de los obje
tivos sociales; es una representacién orgdnica de cardcter ne

cesario, segin afirma Mossa.

b. COMO FUNCIONARIO.

Siendo el Comisario el 6rgano de vigilancia de la So
ciedad Anénima, quien lo desempefia no es un funcionario de la
Sociedad, pues el serlo implicaria estar sujeto a principios
de direcci6n y dependencia los cuales no van de acuerdo con-
(65) Op.Cit. Jorge Barrera Graf . p.160.

(66) Ibidem. p.161

(67) Julio Ascarelli. "PRINCIPIOS Y PROBLEMAS DE LAS SOCIEDA-
DES ANONIMAS. México, p.39.



46
la naturaleza del cargo y sus actos no le van a ser imputados-

directamente a &l, sino al ente de gque forma parte.

La personé fisica qué integra ese 6rganc y que lleva-
rd a cabo la exteriorizaci6n de esas funciones determinadas a
ese 6rgano, no serd un funcionarioc de la Sociedad. ¥ no serd -
un funcionario, atendiendo a que el funcionario es aquella per
sona que ejecuta las funciones establecidas para el desempefio-
de un cargo, pero sujeto a una Direccifbn, lo gque atentaria en
forma directa a su independencia de criterio, tanto como Comi-

sario, como Contador Pfiblico independiente.

El Comisario para cumplir con su funcién no puede es-
tar subordinaro a términos de Direccién y dependencia, ya que
empleado de confianza y funcionario, son términos similares, -
conforme al Art. 9o. de la Ley Federal del Trabajo, que dice:
" La categoria del trabajador de confianza, depende de la natu
raleza de las funciones desempefladas v no de la designacién-
que se dé al puesto. Son funciones de confianza las de direc--
ci6én, inspeccién, vigilancia y fiscalizacién, cuando tengan ca
récter general, y las que se relacionen con trabajos personales

del patrén, dentro de la empresa o establecimiento. " (68)

Ademds conforme al tftulo Sexto que se refiere a los
trabajos especiales, Capitulo II de los Trabajadores de con

fianza, se comprende a los gue realizan funciones de direccién,

(68) LEY FEDERAL DEL TRABAJO. Alberto Trueba Urbina y Jorge Trueba
Barrera. Porrila. México. 1981, Art. %o. p.27.
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administracién, vigilancia y fiscalizacién con cardcter gene-

neral.

En este sentido, encontramos una contradiccibn, ya -
que por un lado la Ley General de Sociedades Mercantiles, exi
ge que el Comisario sea una persona gue actde con total inde-
pendencia, sin estar sujeto a lazos de direccidén o dependen--
cia. Por otro lado la Ley Federal del Trabajo, establece que
se trata de un empleado de confianza, y lo qué implica un tra
bajo personal subordinado, que le restarfa esa independencia,
para opinar. De igual forma, segdn propongc en este estudio,
8i el cargo de Comisario lo desempefiase un Contador Pdblico -
"independiente”, por sus normas de contabilidad y c6digo de &
tica profesional no podrian desempefiar el cargo en virtud de
carecer de independencia mental, por estar sujetos a una rela

ci6én de subordinacién de cardcter laboral.

Walter Frisch Phillip dice que el Comisario no es --

trabajador conforme a la Ley Federal del Trabajo. (69)

Es pues un error de la LFT, el considerar al Comisa-
rio como un empleado de confianza; es distinto el que su car
go corresponda a la confianza en el depositada,por los accio-
_ nistas a que tenga que realizar su actividad sujeto a decisio
nes de bireccifbn y subordinacién, lo gque anularfa por comple-
to la escencia y finalidad de dicho cargo.

(69) Op.Cit. Walter Prisch Phillip. p.318.
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Es asi el Comisario en primer término un 6rgano so-

cial que de ninguna manera puede ser empleado de la Sociedad,-
pues se perderia el necesario sentido de la independencia que

el cargo requiere.

E1l Comisario no esté sujeté a relaci6n contractual -
de caricter obrero patronal. Este es el esplritu que nos debe
llevar a la correcta interpretaci6n de la palabra "empleado”,
sindénimo de trabajador y que comprende desde el puesto mds hu

milde hasta el mds remunerado de los servicios de la Sociedad.

Por tal razén no consideramos al 6rgano de vigilan—-
cia como un funcionario de la Sociedad, ni mucho menos como -
empileado de confianza, para as{ salvar este elemento escencial
en el desempeno del cargo de Comisario y mucho mds afin, si es

te lo desempefia un Contador PGblico independiente.

El Comisario para cumplir con su funcién no estd sub
ordinado a términos de direccién y dependencia, razén funda-
mental para que no se le pueda considerar como "funcionario "
y reconocer que su obligacién es hacia una masa anfnima a —--

quien representa.

c. COMO MANDATARIO.

Tampoco es posible considerar al Comisario como un -
mandatario de la Sociedad, pues como se menciona anteriormen-

te, por tratarse de un Srgano, sus facultades son implicitas-
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al cargo, independientemente de guien las desempefie.

Si e tratase de un mandatario, la persona nombrada-
para desempenar el cargc para ejecutar esas funciones, ten--
drfia que otorgar facultades a otra persona, la cual si seria
mandatario, cuyas funciones quedarian limitadas por el manda
to en el que se le autoriza a actuar en nombre y representa-

cib6bn de la Sociedad.

Es pues diferente la representacién de la Sociedad-
por integrar un 6rganc de la Sociedad, que la representacifn

que se atribuye a los apoderados o gestores de la Sociedad.

Jorge Barrera Graf nos dice: "Se afirma gue a dife
rencia de cualquier especie de representacibén voluntaria o -
legal, en el caso del 6rgano, nc se plantea la relacién bila-
teral, represéntado-representante, ni la externa entre repre
sentante-tercero; sino que la relacibn se establece directa-
mente entre la sociedad (supuesto representado) y los terce-

ros que con ella contratan a través del 6rgano.(70)

Ferrara dice que no puede existir representacién en
donde no hay relacibén entre dos sujetos, sino entre el suje-

to y sus funciones. (71)

Sin embargo en alqunas legislaciones camo en derecho

(70) Op.Cit. Jorge Barrera Graf . p.165
(71)Ferrara. Idem, o
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esnafiol, Lorenzo Mossa menciona que la junta de Comisarios, -
también estdn considerados como mandatarios, pero su ~ = =

oficio es orgdnico, creo existe una contradiccién.(72)

..." No es un poder o procura el encargo que se con-

fiere a un profesionista, como contadores..." (73)

Es decir en este Gltimo caso estamos en presencia de
un contrato de prestacibn de servicios, pero no hay en favor-
de estos profesionistas el otorgamiento de un poder propiamen

te, y vor ello no existe un mandato.

En este caso no se trata de un mandato que se confié
re a un profesionista, para cue realice determinados actos ju
ridicos, el profesionista obra en nombre propio, aunque su -
trabajo aproveche a otra persona; que en este acto es la So--

ciedad.

" Adem&s el poder o procura a que se refiere el pri-
mer parrafo del Art. 2554 del C.C., puede otorgarse represen-
técién a un profesionista, a virtud de un contrato de Servi--—
cios Profesionales { Art. 2606 C.C.), cuva finalidad y alcan-
ces derivardn no necesariamente de un poder (documento) sino
del convenio mismo entre las partes, sin que tal representa--

cién se considere implicita en el contrato..." (74)

El nombramiento del Comisario nace de un acto unila-

(72) Op. Cit. Lorenzo Mossa. p.l1l75.
(73) Jorge Barrera Graf . p.72
(74) Ibidem. p.75.
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teral de proposicidn de la Asamblea de accionistas, nombra- -

miento que le inviste de las facultades o poderes que la Ley
Yy los estatutos de la Sociedad le confieren como 6rgano so~ -

cial.

d. COMO PRESTADOR DE SERVICIOS.

El Comisario por Ley no tiene en la Sociedad un "pa-
trén" a quien se deba de subordinar el desempefio de su vigi--
lancia, no puede ser funcionario; solamente puede mantener u-
na liga sujeta a contrato de Servicio Profesional; la de Comi

sario.

Considero que el Comisarioc es un 6rgano profesional-
de vigilancia y control de la Sociedad AnSnima, cargo que se
desempena por virtud de un contrato de Servicios Profesiona--
les, ya que el profesionista realiza ordinariamente actos ma-
teriales y no actfia en nombre o por cuenta del cliente, sino-
simplemente ejerce su profesidn, cumpliendo con las atribucio
nes que su cargo implica. Lo que en nada se opone a que el -
Comisario sea un 6rgano de vigilancia, es decir, el conjunto-
de funciones y atribuciones cque implican el desempefio del car
go y por otro lado, el sujeto que va a hacer efectivas esas a
tribuciones que por virtud de la implicaci6n contable de é&s--

tas, debe recaer en un prestador de Servicios Profesionales.

Definiendo a €ste como una persona gue se obliga a -
prestar determinados servicios, que requieren de una prepara-

cifbn té&cnica y a veces de titulo profesional, a otra persona-
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que en este caso concreto, serfa una masa anénima, es decir a

los accionistas, recibiendo por ello una retribucién u honora
rios, que el Comisario percibe anualmente y a los que en la -
prictica generalmente renuncia, para evitar comprometer el e-
lemento de independencia que debe reinar durante toda su ges-

tibn.

Asi pues, el servicio profesional, es mucho mds am--
plio que un simple mandato, no debe entenderse s6lo como la
celebracifn de actos jurfdicos, sino también de actos materia
les o simplemente hechos, pero siempre propios de una profe--—
sib6n determinada, ya que el profesionista debe poseer los co-
nocimientos técnicos debidamente comprobados, a través de las
autoridades que les expidieron el tftulo profesional, exis> =
tiendo por otro lado, una retribucibén anual, gque cumple con =-
el elemento de los honorarios dentro de este contrato de pres

tacién de servicios. (75)

2.~ CARACTERES DEL CARGO DE COMISARIO.

Es preciso ahora hacer mencién a aquellos lineamien-
tos que van a caracterizar el desempefic del cargo de Comisa--

rio.

a. NOMBRAMIENTO.

Corresponde a la Asamblea ordinaria de accionistas -
como Grgano supremo de la Sociedad la designacién; al efecto-
sefiala el Art. 181, fraccidén II de la LGSM, que la Asamblea-

{75) Ramdén Sinchez Medal. "DE LOS CONTRATOS CIVILES". Porraa,
México, 1978.pp.282 a 290.
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ordinaria de accionistas se ocupard en su caso de nombrar a --

los Comisarios.

Oscar Vasguez del Mercado menciona que entre los pun
tos a tratar por la Asamblea ordinaria de accionistas estd el

de nombrar al Comisario o ratificarlo.

Joaquin Rodriguez Rodriguez indica gue es competen--~
cia exclusiva de la Asamblea general ordinaria de accionistas
la facultad de nombrar a los Comisarios, por las mayorfas exi
gidas para la vdlida adopcién de acuerdos por las mismas. Co
mo consecuencia de esto, s6lo los accionistas con derecho a -

voto intervendrdn en su eleccidn.

Al respecto Jorge Barrera Graff especifica que es a
la Asamblea ordinaria a quien corresponde el nombramiento de-
los miembros del Organc de vigilancia, gue lo pueden hacer en
cualquier momento, incluso sin indicarlo en la orden del dia-

de la convocatoria respectiva. (76)

César Vivante nos dice que el nombramiento de los Co
misarios es un requisito esencial para la constitucidén regqu--
lar de la Sociedad, si en la escritura social se descuidé ==
nombrarles, el tribunal deberd abstenerse de ordenar la publi
cacién de los estatutos, y si posteriormente se ha omitido di
cho nombramiento por las asambleas ordinarias, cualquier socio
puede pedir a la autoridad judicial que suspenda la ejecucidn

(76) Jorge Barrera Graf . "INTRODUCCION AL DERECHO MEXICANO“.
UNAM. México, 1981, T.11I, pp.845 y 846.
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de su acuerdo mientras no se haya procedido al referido nom-

bramiento, (77)

Walter Frisch Philipp dice gue en el Derecho Mexica-
no existe la posibilidad de nombramiento por la Asamblea ordi
naria de accionistas, Art. 181, Fracc. II LGSM (78), al igual

que Roberto Mantilla Molina. (79)

La designaci6n de Comisario es realizada por la mayo
ria y en el mismo momento en que se elige a los administrado-
res. Por ser el grupo gque con sus votos los nombra y tiene -
plena confianza en ellos (los administradores) y no experi--
mentan la necesidad de desionar a una persona gue fiscalice -
sus actos; entonces eligen Comisario simplemente por cumplir

con una férmula lecal.

Deberia en tales condiciones confiarse su nombramien
to a la minoria que no logré hacer el de los administradores,
para asi eliminar esa desventaja cue tienen en relacidn con -

los fuertes inversionistas.

Ra@il Cervantes Ahumada al respecto menciona gque en
la exposici6n de motivos de la L G S M, una de. . las - ==
materias m&s importantes es sin duda la relativa a la protec-

cifn que deben recibir las minorfas. (80)

La cuestidn es diffcil, porgque la proteccisn debida
(77) Op. Cit. César Vivante, T.II, p.298.
(78) Op.Cit. Walter Frisch Philipp. p.317.
{79) DERECHO MERCANTIL. Mé&xico, 1982. p.414.
{80) Rafil Cervantes Ahumada. “DERECHO MERCANTIL ".~ Ed.Herre
ro, México, 1982. p.211. )
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a los grupos minoritarios, debe ser siempre sin perjuicio de-

las bases del sistema corporativo y sin olvidar que si es in-
justo que una minorfa se encuentre indefensa dentro de una So
ciedad An6nima, todavia mds injusto o 1l6gico es que los so--
cios que representan la mayorfa sobre el capital estuviesen =~

supeditados a los deseos 0 intereses del menor ngmero.(80)BIS

Rafael de-Pina Vara igualmente nos menciona gue el
nombramiento de los Comisarios corresponde a los accionistas,
conforme al Art. 91 fracci6n V de la LGSM, que dice que la es
critura constitutiva de la Sociedad An6nima, deberd contener-
ademds de los datos requeridos por el Art. 6o. LGSM, fraccidn
V, el nombramiento de uno o varios Comisarios. El Art. 100,-
fraccidn IV LGSM, menciona que la Asamblea general constituti
va se ocupard, de hacer el nombramiento de los Comisarios.

Yy el Art, 181, Fracc.II LGSM, que se refiere a gue la asam-
blea general ordinaria de accionistas nombrard a los Comisa~-

rios. (81)

Los derechos de las minorfas, por lo que se refiere-
al nombramiento de Comisario, creo que no funciona en la préc
tica como veremos mds adelante y como ha hecho alusidn el tra

tadista Roberto Mantilla Molina.

Rodrigo Uria, refiere que el nombramiento de los cen
sores de cuentas en derecho espanol, habrd de hacerse por una
nimidad, pero si no se consigue &sta, la minoria podrd nom-

{(80)BIS. Op.Cit. Rafil Cervantes Ahumada. p.211
(81) Op. cit. Rafael de Pina Vara. p.120.
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brar por si otro efectivo y su suplente. En la designacién -

del censor, por la junta general ha de verse... un acto unila
teral de proposici6n o nombramiento que le inviste de las fa
cultades o poderes que la ley le confiere, como verdadero 6r-

gano social que ejerce una funci6n exclusivamente interna. (82)

Broseta Pont, tratadista esmanol, destaca gue los --
censores de cuentas son nombrados por la junta general ordina
ria que aprueba las cuentas sociales, entre accionistas no =--
miembros del consejo de administracifn, para carantizar su in

dependencia..." (83)

En derecho Holandé&s, el nombramiento puede ser hecho
por las personas indicadas en los estados. Por pacto expreso
puede encargarse a una comparifa de expertos que cada afo de--

signe como comisario a uno de sus miembros.

En nuestra legislacién en cambio cualguier atribu--
cion en cuanto al nombramiento de los Comisarios, hecho a =
favor de terceros extranos a la Sociedad o de otro &raganc de

esta, seria completamente ilegal. (84)

Los Comisarios pueden ser socios o extrafios, pero la
facultad para designarlos no se debe dejar a extranos a la So

ciedad.

Joaquin Garrigues alude que la designacién de los ac--

(82) Op.Cit.Rodxrigo Uria.pp-.-231 y 232.

(83) Op.Cit. Manuel Broseta Pont. p.254

{84) Comentario al pie de pigina. Op.Cit. Rodriguez Rodrigquez
Joagquin, T.II p.156.
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cionistas, censores de cuentas, corresponde exclusivamente a -

la junta general de accionistas. La razén es que los censo--

res de cuentas constituyen un Srcano social subordinado a la -
junta de socios. La desionaci6n se hace por votacién de los -
asistentes a la junta; pero no rige aqui el ré&gimen de las ma-

yorias; la ley distinque dos supuestos:

Primero: que haya unanimidad entre los accionistas --

respecto del nombramiento.

Segundo: Que no se produzca esa unanimidad, siendo la
minorfa discordante, icual al menos a la décima parte del capi

tal social desembolsado.

En el primer caso, los censores desianados por unani-
midad, serdn dos propietarios v dos suplentes. E1 nombramien-

to debe recaer en persona que tenga la condicifn de accionista.

En el segundo caso, se concede a la minoria la facul-
tad de designar un censor de cuentas provietario y un suplente,
La ley requiere que este censor designado por la minoria sea -
una persona extrafia a la Sociedad, y ademds capacitada para la
revisién de contabilidades, siendo estos necesariamente miem--
bros del Instituto de Censores, jurados de cuentas, no accionis

tas. (85)

Este autor considera m&s en cuanto al nombramiento --

del Comisario, la desventaja de las minorias aue nuestra leais

(B5) Op.Cit.Joaquin Rodriguez Rodriguez y Rodrigo Uria.pp.412-
Y 413
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lacién vigente.

Oscar Vasquez del Mercado comenta cue el nombramien-
to de los Comisarios, es otro de los puntos que debe tratar -
la Asamblea general ordinaria anual de accionistas, asf{ como-

su ratificacién cuando ya ha sido hecho.

La regla de que los Comisarios sean nombrados por la
Asamblea general ordinaria de accionistas, tiene sin embargo-

sus excepciones, a saber:

Joaquin Rodriguez Rodriguez al respecto, senala gue-
la primera es la que establece el Art. 144 LGSM, aplicable a
los Comisarios, por disposicién del Art. 171 de la misma ley,
con arreglo a la cual la minoria que represente un 25% del ca
pital social, tendri derecho a nombrar un Comisario, si éstos

son tres o més.

Desde lueco los estatutos de la Sociedad An6nima po-
drdn establecer un derecho mis amplic en favor de la minor{fa.
Es decir cue los estatutos concedan a la minorfa la facultad-
de nombrar un Comisario aunque s6lo sean dos los cue hayan de

designarse, etc.

" Cuando los Comisarios son tres o mds el contrato -
social determinard, los derechos cue ccrrespondan a las mino-
rias en la designacifn, pero en tod caso la minoria que repre
sente un 25% del capital social ,puede nombrar cuando menos -

un Comisario, "
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Asi pues la designaci6n de los Comisarios se hace por

Asamblea.

Cuando por cualguier causa faltare la totalidad de los
Comisarios, la Asamblea debe. hacer las designaciones corres--
pondientes o bien la autoridad judicial del domicilio de la so
ciedad, si los administradores no convocan a Asamblea. Art.168

Ley General de Sociedades Mercantiles. (86)

El derecho de la Asamblea es absoluto e indelegable,-
por tanto cualquier atribucién en cuanto al nombramiento de --
los Comisarios, hecha a favor de terceros extrafios a la Socie-

dad o de otro 6rgano de &sta, seria completamente ilegal. (87)

El Art. 171 LGSM dice que son aplicables a los Comisa
rios entre otras disposiciones el Art. 144 LGSM que a su vez -
establece: ..." en todo caso la minoria que represente un 25%

del capital social, nombrard cuando menos un..." (comisario)"

Rafael de Pina Vara nos dice aue cuando los Comisa—-—
rios sean tres o m&s, el contrato social determinard los dere~
chos que correspondan a la mayorfa en la desionaci6én, pero en
todo caso la mayoria que represente un 25% del capital social,

nombrard& cuando menos un Comisario. (83)

Dispone el Art. 168 LGSM que en el caso de gue por
cualquier motivo, faltare la totalidad de los Comisarios, los
(86)0p.Cit. Oscar Visquez del Mercado.pp.l52, 153, 154 y 155.

(87)0p.Ccit. Joaguin Rodriguez Rodriguez. p.156
(88) ELEMENTOS DE DERECHO MERCANTIL. PorrGia. 1983. México,p.1231.
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administradores deberdn convocar en el término de tres dias a

asamblea general ordinaria de accionistas, para gue &sta haga
el nombramiento o nombramientos correspondientes. Cuando los
administradores no hicieren la convocatoria, dentro del plazo
fijado, cualgquier accionista podrd ocurrir a la autoridad ju-
dicial del domicilio de la Sociedad y a solicitud de cualquier
accionista, nombrard a los comisarios, en forma provisional -
mientras la asamblea ordinaria de accionistas, hace el nombra

miento definitivo. (89)

El nombramiento de Comisario que haga la autoridad-
judicial, en el caso excepcional del Art. 168 LGSM, s6lo con-
cede a los designados, el cardcter de interinos, en tanto la
asamblea general ordinaria usa de su derecho. La misma Asam-
blea puede designar Comisarios sunlentes para que cubran las
ausencias definitivas o temporales de los Comisarios propieta
rios. La ley no ha regulado esta cuestidn, por lo mismo, gque

da abandonada a lo que los estatutos disponcan.

La designacifn de los primeros Comisarios se hard en
el acta de constitucién, si la fundacifn es simultdnea y por

la asamblea constitutiva si se trata de fundacién sucesiva. (90)

Roberto Mantilla Molina sefiala que compete a la Asam
blea ordinaria de accionistas designar al 6rganc de vigilan--.
cia. Aunque el acuerdo referente al nombramiento, ha de ha--
cerse por mayoria, la ley ha concedido una especial protec~ -
cib6n al grupo que ha guedado en minorfia, siempre cue alcance-

(89) Op.Cit. Rafael Pina Vvara. p.121
(90)0p.Ccit. Joaquin Rodriguez Rodriguez.pp.156 y 157.
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el 25% del capital social, y aue los Comisarios designados -

sean tres o mds, caso en el aue la referida minorfa nombrard

un Comisario. Art.144 LGSM.

Este esbozo de representacibn proporcional es insu-
ficiente ya gue las minorias que no alcancen el 25%, quedan-
sin ninguna representacién y ain el derecho que tenga dicho
tanto por ciento resulta casi ilusorio, si el ndmero total -

de Comisarios es muy elevado.

Los estatutos pueden regqular en forma mé&s amplia --

los derechos de las minorias. (22)

Walter Frisch Philipp, comenta que en el derecho me
xicano existen posibilidades de nombramiento de Comisarios-
por la Asamblea General ordinaria de accionistas Art. 181 --
Fracc. II y 168 LGSM o por la minorfa de accionistas Art.144

y 171 LGSM y por dltimo por la autoridad judicial Art.168 ILGSM.

El @ltimo caso se refiere s6lo a Comisarios provi~-

sionales.

La minorfa s6lo intervendrd en el nombramiento cuaﬁ
do "sean tres o mds los Comisarios" y esta represente el 25%
del capital social. Los estatutos pueden ser mds favorables
a la minoria en el sentido que permitan el nombramiento de -
un mayor nfimero de Comisarios en favor de la minoria. Pero

(91) Op.Cit. Roberto Mantilla Molina. p.396.
(92) Idem. p.400.
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por otra parte 1los estatutos no pueden favorecer a una mi
norfa; en tal grado que el derecho lecgal de la mayorfa quede

précticamente suprimido.

Se requiere la aceptacifn del cargo pero no la ins-

cripcitn en el Registro de Comercio. (93)

Jorge Barrera Graf nos habla de que la Ley concede
a las minorfas el derecho de designar a los Comisarios, s&lo
cuando el 6rgano se integra de tres o mds miembros y repre--
senten el 25% del capital social, de nombrar a uno de ellos-
Art. 144 LGSM. El contrato social puede ampliar esta facul-

tad legal tan mezquina y tan f&cil de eludir. (94)

Nombramiento de los comisarios en caso de ausencia:

Si llegare a faltar nor alguna circunstancia la to-
talidad de los Comisarios, el consejo de administracién, con-
vocard en un término de tres dias a la asamblea general de -
accionistas, para que se proceda a la correspondiente desig-
nacif6n, este derecho para convocar a la Asamblea pasa a - -
cualquier accionista, en defecto del consejo de asministra-
cién, haciendo intervenir a la autoridad judicial correspon-
diente, la cual en el caso de que no se reuniese la asamblea
de accionistas, puede designar con cardcter provisional a --
los Comisarios, hasta en tanto no se retna la correspondien-
te asamblea de accionistas, para que haga el nombramiento-

con cardcter definitivo. (95)

(93) Op.Cit. Walter Frisch Philipp.pp.317 y 318.
£%4)pIgZEODUCCION AL DERECHO MEXICANO. UNAM Mé&xico. 1981, T.

(95) Lic.salvador M. Elias. CURSO DE DERECHO MERCANTIL. Mé&xi
co. 1966.pp.45 y 46 -
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Es cierto gque el Comisario es nombrado por los ac-
cionistas, y esto entraha un acto de confianza de &stos ha-
cia aquel; confianza que intervendri también en el caso de -
nombramiento de un Contador Pdblico como auditor externo, que
en nada limita ni afecta a su independencia. Su nombramiento
generalmente come auditor externo, lo hace el 6rgano de admi
nistracibn, pero si este fuera Comisario, lo haria el 6rgano
mds importante de la Sociedad, la Asamblea de accionistas. -~
No estoy de acuerdo con Mantilla Molina en que necesariamen-
te sean Organos diversos los que designan al Comisario o al
auditor externo, y mucho menos si en uno solo recaen ambos -

nombramientos.

b, - TEMPORALIDAD.

No hay disposicifn que precise por cuanto tiempo va
a desempefiar el Comisario su cargo; pero si es bien cierto -
que este debe ser desempenado permanente y continuamente, in

dependientemente de cuanto dure la gesti6n del Comisario.

La fraqcién IX del Art. 166 LGSM emplea la frase: -
" en cualquier tiempo " lo que resalta que la funci6n del Co
misafio, se realiza momento a momento, en todos los instan--
tes de la vida social. A este principio, hay excepciones -
en algunas legislaciones como la espanola, su funci6n es es=-

porddica, como menciona Manuel Broseta Pont.

No encontramos en las disposiciones relativas a los
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comisarios, normas concretas sobre el perfodo de su funcién.

La ley no reglamenta los detalles de tal temporalidad
Walter Frisch Philipp determina que conforme al Art. 164 LGSM

el cargo de los Comisarios es temporal.

Sin embargo y en virtud de que la asamblea ordinaria-

de accionistas, es quien nombrard en su caso a los comisarios-

podrfa deducirse que la asamblea debe reunirse anualmente, pa-
ra los efectos de tal nombramiento, que el periodo de funcidn
de los Comisarios podria estar previsto conforme al ejercicio -

gocial; tal posibilidad es sumamente vaga. (96)

" Aunque la ley no declara la temporalidad del cargo,
no fija limite mdximo a su duracién, como hacen muchas leyes-
extranjeras, de modo gue en los estatutos puede establecerse -
un plazo de duracién tal que prdcticamente, la designacidn sea

indefinida. (87)

Walter Frisch Philipp expresa gue un nombramiento ex-

presado a "tiempo indefinido" se tendrd como temporal. (98)

Rafael de Pina Vara simplemente mencionaae conforme-

al Art. 164 LGSM éste serd temporal. (9%)

Para Joaquin Rodricuez Rodriguez los comisarios soOn

(96) Op.cit. Walter Frisch Philipp.pp.312, 313 y 322.
(27) Op. Cit. Roberto Mantilla Molina.pp.398 y 399
(98) Op.Cit. Walter Frisch Philipp p.513.

(99) Op.Cit. Rafael de Pina Vara. p.119.
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de cardcter temporal, como dice el Art. 164 LGSM. Por esto -
tienen que ser nombrados por tiempo fijo, gque deberd expresar

se en los estatutos.

Surge la duda de si los Comisarios deberdn ser desig-
nados s6lo por un ejercicio social, o si serd lfcito su nom--

bramiento para dos, tres o més.

En el C6digo de Comercio Mexicano de 1884, 1la cues-
tidén no estaba resuelta, ya gque el Art. 560 se referia al de
recho de la mayoria de remover a los Comisarios designados, -
ain cuando en los estatutos se hubiesen fijado los perfodos,-

duracifn y €pocas de renovacién de los mismos.

Del mismo modo el C68digo de Comercio Mexicano de 1889
en su Art. 122 al hablar de la competencia de la asamblea ge-
neral dice gque ésta deberd nombrar Comisarios. "durante el pla-
zo sehalado por los estatutos"; por lo tanto, ambos preceden-
tes parecen inclinarse por la posibilidad de que los comisa--

rios sean nombrados por mis de un ejercicio social.

Desde luego no podria invocarse en contra de esta po
sibilidad, el texto del Art. 181 Fracc. 11 LGSM y afirmarse -~
gque puesto gue la asamblea debe reunirse anualmente, cuando -
lo haga tendrd que tratar lo relativo al nombramiento de 1los
Comisarios, pues ésta interpretacidén olvida el dato elemental

de que, cuando el Artfculo mencionado habla de la competencia
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de la asamblea para el nombramiento de administradores y comi

sarios, dice: "en su caso"” lo gue evidentemente significa que
el nombramiento de dicho Comisario , s6lo tendrd que ocu--
parse "cuando el caso llegque", esto es, cuando haya vacantes-
o cuando deban ser renovados por cualguier circunstancia le--

gal o estatutaria.

El derecho extranjero tampoco nos proporciona una so
lucién uniforme; en Francia s6lo pueden ser desidnados por un
aio, Art. 27 y 29 de la Ley Francesa de 1867.~ El Bélgica -
el Art. 154 de la Ley de 1873, dice que el nombramiento puede
ser hasta por seis afios; en Suiza, en el C6digo de las Obli-
gaciones, Art. 663,hasta por cinco afios y en Portugal y Hun-
gria, hasta por tres anos, seglin los C6digos de Comercio res-
pectivos, Art., 172 y 194. En Italia, segin el C&6digo de Co-

mercio, el nombramiento era anual, pero la Ley Italiana de -

1937 establece tambi#én una duracién hasta por un trienio.

" Teniendo en cuenta la necesidad de que no se renue
ven con demasiada frecuencia, estas personas que desempenan -
una misién tan delicada y diffcil, nos inclinamos por una in-
terpretacibn favorable al posible nombramiento por varios e--
jercicios sociales, gque por otro lado, es la férmula gue se =

recoge de la pr&ctica mexicana. " (100)

Vvivante considera que uno de los motivos del fraca-~

(L00) Op.Cit. Joagquin Rodriguez Rodriguez. pp 157 y 158.
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so de los Comisarios en Italia, consiste en el corto perfodo-

en el que legalmente se les habilita, para el desempefio del -~

cargo.

Amezcua Barbachano define la duraciSn anual, con da-~

tos tomados de derecho francés e italiano. (101)

En todo caso, son reelegibles, solucién conforme al

derecho extranjero.

Pienso que basta con dejar una indefinicifn en cuan~
to al plazo de duracitn del cargo y agregar la caracteristi--
ca de la revocabilidad del cargo, para gue no exista contro--

versia alguna al respecto.

Sin embargo el transcurso del nlazo para el cual fue
ron nombrados no avtoriza a los Comisarios a abandonar sus -~
funciones hasta en tanto no se haya nombrado a su sustituto,~
y éste haya entrado en funciones conforme al Art. 154 al que

renite el 171 LGSM.

C&sar Vivante al respecto dice gue los Sindicos de~-
sempefian el cargoc por el tiempo que dura un ejercicio social-
y por consiguiente de ordinario se nombran o confirman de afio

en afio. (102}

En nuestra legislacién mercantil la temporalidad se

(101} Amezcua Barbachano citado por Jeaquin Rodriguez Rodri--
guez. Op.Cit. p.1l58.
(102) TRATADO DE DERECHO MERCANTIL. Ed.Reus, Madrid. T.2 p.298
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regula de la forma siquiente:

El C6digo de Comercio de 1854 no establece nada acer

ca del Comisario.

El C6digo de Comercio de 1884 tampoco hace alusién =

alguna acerca de la duracién del cargo.

La Ley de Sociedades AnSnimas de 1888 no establece -
en absoluto, té&érmino de duracifn, pero si menciona que serdn-
reelegibles. (Por tanto, se entiende que afio con afo, se de-

be nombrar o confirmar el cargo).

El C6digo de Comercio de 1889 no menciona nada re-
lacionado con la temporalidad o duraci6n del cargo, mencionan
do sin embargo que éstos pueden ser reelegibles, lo cual cons
tituye un error, ya que mientras no se establezca un plazo no

tiene raz6n de ser (salvo por la revocabilidad).

Si la Ley menciona que la asamblea general ordinaria
se celebra cada afno, el nombramiento o ratificacién de los co
misarios en la Sociedad AnGnima,por analogia serd por igual -
periodo; siendo potestativo para los accionistas el estable-~

cer en los estatutos de la Sociedad una duracién mayor.

El cargo es por naturaleza de carécter temporai, tal
y como lo establece en el Art. 164 LGSM, sin embargo hasta a-

qui llega la Ley, credndose una laguna y una- indefinicién en
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el cargo pudiendo sin embargo el cargo ser indeterminado, pe-
ro no vitalicio para no atentar a la naturaleza temporal del-

mismo.

En el derecho espafiol en cuanto a la duracién del --
cargo del censor, la Ley establece que serin designados por -
la junta general en que se aprueben las cuentas del ejercicio
anterior, y que no cesardn en su funcién, hasta el momento en
que sean aprobadas las del siguiente, es decir, el cargo abar

ca todo un ejercicio econ6mico, o sea anualmente. (103)

c. PERSONAL O POR REPRESENTANTE,

Tanto Joaquin Garrigues como Rodrigo Uria mencionan-
que en la legislacifn espafola, se estimé gue en la préctica=-
los 6rgancs de vigilancia cuyos miembros son generalmente de
extraccién mayoritaria, no representan en Gltimo caso, intere
ses sociales distintos a los del consejo de administracién, -
ni ponen celo especial en el desempefio de su misién... y aqre
gan que en sustitucién del 6rgano de vigilancia, con funcio--
nes permanentes, la Ley prevé el nombramiento por la junta ge
neral de accionistas, censores de cuentas que obligatoriamen-—
te examinardn e informardn por escrito sobre el balance, esta
do de pérdidas y ganancias, etc. "pudiendo examinar por sf o

en unién de otras personas técnicas en contabilidad."

Es claro que anunque se trate de un 6rgano de vigilan

(103) Op.Cit. Rodrigo Uria y Joaquin Garrigues. p.414.
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cia sui-generis, contempla tambi&n la posibilidad de sustitu

ci6n del cargo, en un representante." (104)

La Ley General de Sociedades Mercantiles no mencio-
na que el cargo de Comisario deba desempeharse en forma per-
gonal y mucho menos prchibe que &ste, se desempefie por medio
de representante, segln se desprende del Art. 169, 20. p&rra

fo LGSM.

Considero que no es posible que el Comisario susti
tuya todas sus facultades; tanto de control como de vigilan-
cia, pues si asi fuera estarfamos en presencia de una delega
cidn del cargo; creo que es 18gico pensar que s6lo es facti-

ble sustitufrse en aquellas atribuciones de estricto control.

Aquellas atribuciones de vigilancia por naturaleza,
deben de ser tomadas s6lo por la persona a quien la asamblea
de accionistas otorque el caricter de Comisario, en virtud -
de la confianza que inspira, de modo que la sustitucifn, es
una decisibn que debe tomar dicha asamblea como Organo supre
mo de la Sociedad Anénima. Seg@n el Art. 181 Fracc. II LGSM
es la Asamblea ordinaria de accionistas guien nombrard a los

Comisarios.

En las actividades de control el Comisario si puede
ser sustituido por un tercero a través de un contrato de - -
prestacién de servicios.

(104) Op.Cit.Joaquin Garrigues. pp.410 y 411i.
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La sustitucién no debe implicar el otorgamiento de
un mandato, por que é&ste implica la realizacibén de actos ju-
ridicos, en nombre y por cuenta de otra persona, y las acti-
vidades de control no son actos juridicos, sino hechos mate-~
riales, tales como la elaboracién de balances, estados finan
cieros, dictamen, etc. Ni una representacién pues este re-—-
presentante sustituto, no puede vincular a la Sociedad con --

terceros.

El representante sustituto es responsable frente al
Comisario quien en Gltima instancia tendrd que responder - -
frente a esa masa anfnima por los actos que realice su susti

tuto.

Concluyo asi en que el Comisario puede sustituir en
un tercero su obligacién de realizar ciertas actividades ma-
teriales de control, sin autorizacién de la asamblea ordina-

ria, a través de un contrato de prestacién de servicios.

Una de las razones principales due provocan la fal-
ta de capacidad en los Comisarios para el desempeifio de su --
cargo, estriba cuando este no refine los atributos requeridos,
en la posibilidad de sustituir sus funciones, es decir, de -
actuar por medio de un representante, que cuente con la capa
cidad técnica requerida para el desempefio del cargo, lo cual
genera mayores erogaciones, ya que las funciones bien podrian
ser desempenadas por el propio Comisario siempre que este --

sea la persona iddnea para ello.
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La Ley General de Sociedades Mercantiles no prohibe

a los Comisarios desempefiar su cargo por medio de represen--
tantes, ya que pueden hacerlo personalmente si tienen la ca-

pacidad para ello o por representante, si carecen de ella.

La responsabjilidad penal gue pudiera derivarse de -
las actividades realizadas en el desempeno del carqo, reper-

cutird sobre las personas que en su nombre actfien. (105)

Roberto Mantilla Molina reafirma lo antes dicho al
senalar que, la LGSM no establece que el cargo deba 'ser per-
sonal, ni prohibe como lo hace al referirse a los administra

dores que se desempefie por medio de representante. (106)

Con razbn César Vivante afirma que los Sindicos de
ben desemperiar personalmente su cargo y no pueden valerse de
contables para examinar los libros y documentos sociales, --
pues si ésta facultad se niega hasta a los accionistas, por
el temor de que se descubran los secretos sociales, con ma--

yor raz®n deberia negarse a los extranos.

Vivante ademids aclara que si el legislador auiere -
que los suplentes se nombren " por la asamblea", es eviden-
te que los Sindicos no tienen derecho a eleair cuien los su-

pla en el desempefio de su propio cargo . (107)

Es muy atinada la aclaracifbn de Vivante, pues en -

(105) Op.Cit. Joaquin Rodriguez Rodriguez. T.2 , p.154.
(106) Op.Cit. Roberto Mantilla Molina. p.414.
(107) Op.Cit. César Vivante. p.303
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efecto, si es la asamblea de accionistas quien nombra al Comi

sario, depositando su confianza en el, va contra la naturale-
za de este acto el que nuestra Ley le permite delegar sus fun

ciones en un tercero extrano.

Este defecto de nuestra ley de permitir la sustitu--~
cifén en un tercero,’provoca precisamente gque se nombre a una
tercera persona como Comisario sin cerciorarse de si es capaz
técnicamente para el desempeiio del cargo y Gnicamente movidos
por la confianza que les inspira o de simplemente satisfacer-
un requisito orgdnico; y &éste al momento de verse obligado a
cumplir con funciones que implican cierta calidad profesional

se ve obligado a delegar sus atribuciones en un tercero.

Si bien es cierto que el cargo de Comisario, por un
lado se debe desempenar en forma personal, esto implica que -
la persona designada, ha de actuar por si mismo, por el otro-
permite que en su caso, pueda hacerlo por medio de representan

te.

" La representacién importa la substitucifén de una-
voluntad a otra, en la realizacifén de negocios jurfdicos, de
modo que los efectos de este se verifican en favor o en con--

tra de aquel, en cuyo nombre o interé&€s, se han celebrado. (108)

En conclusi6n, podemos afirmar que la Ley permite -~
que el Comisario designado, substituya sus facultades en otra

(108) Coviello Nicolas.- "DOCTRINA GENERAL DE DERECHO CIVIL".
México. 1938. p.431.



74
persona para que obre a nombre y por cuenta de &1, lo que im-

plica que el representante tenga libertad de accién, facultad

de decidir.

Sin embargo, no es en este caso, una representacién-
voluntaria, que nace de una declaraci6n unilateral, como en -

el caso del poder, o bilateral como en el caso del mandato.

La LGSM, solo menciona que el cargo de Comisario es
personal. La misma Ley no prohibe gue el Comisario pueda - -
substitufr sus facultades; segfin se desprende del Art. 169 --
LGSM, 20. pdrrafo, podrdn sin embargo, auxiliarse y apoyarse
en el trabajo de personal, que acttie bajo su direcci6n y de-—
pendencia, o en los servicios de técnicos o profesionistas in
dependientes, cuya contratacién y designaci6én dependa de los

propios Comisarios (pero con autorizacién de la Asamblea ).

d. INEXISTENCIA DEL CUERPO COLEGIADO O CONSEJO.

En las diferentes legislaciones encontramos distinta
estructura, en el 6rgano de vigilancia por lo que se refiere

a su constitucibén colegiada o individual.

Asi en el Derecho Italiano, tenemos la existencia de
un 6rgano de vigilancia integrado como 6rgano individual, sin
embargo, en 1942, se acentfia el cardcter colegiado de este O6x
gano (Collegio Sindicale), gue seqgfin César Vivante no forma -
un colegio gue delibere por mayoria. (109)Al igual que en el De

(109) Op.Cit. César vivante. T. 2 p.299.
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recho Alemdn, donde existe un consejo de vigilancia. En opo-
sicibn a otras legislaciones, comec la francesa y espanola, --

los censores sindicos, actfian en forma individual.

Sin embargo esto es s6lo analizd&ndolo desde el punto

de vista de las personas que lo integran.

Asi mismo, tenemos gue en la legislacifn mexicana, -
se ha evolucionado del consejo de inspeccidén colegiado, hasta

la actuacién individual del Comisario.

Asi en el Cddigo de Comercio de 1884, se crea un Con
sejo de inspeccif6n como 6rgano colegiado; que en la Ley de -
sociedades And6nimas de 1888 se va a suprimir el carfcter co-—
legiado del consejo de inspeccibn, sin duda por influencia --

del Derecho Italiano, estableciendo Comisarios individuales.

El C6digo de Comercio de 1889, respet6 esta nueva es
tructura. Y la vigente LGSM, que deriva indirectamente del -~
C6digo Italiano nos dice en su Art. 164 gue: "la vigilancia -
de la Sociedad Anfnima estard a cargo de uno o varios Comisa-

rios..."

Este articulo establece la posibilidad de que el 6r-
gano sea colegiado, posibilidad que se desvirt(a, al analizar
la forma en que responden y forman las decisiones los Comisa-

rios cuando estidn integrados en forma de Consejo.
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Es en efecto en los estatutos en donde se va a esta-

blecer si el cargo de Comisario se va a desempefiar por u-— -

no o varios Comisarios.

Existen legislaciones que exigen un ndmero minimo de
Comisarios, como es el Derecho Alemdn, que establece - -~ -

un minimo de tres. (110)

En el Derecho Italiano César Vivante sefiala que los
Sindicos deben ser tres por lo menos, pero tambi&n pueden ser
cinco, de aquf la necesidad de que los estatutos establezcan-

el nfimero. (111)

En nuestro derecho, cuando los Comisarios sean dos o
mds, no por ello constituirdn un consejo de vigilancia, en el

que las decisiones puedan tomarse por mayorfa de votos.

Afirmo por lo anterior que la colegiacién no se pre-
sume del nlmero de personas que integren dicho 6rgano, sino -

de la forma en gue tomen las decisiones.

En este sentido, no es aconsejable que el 6rgano sea
colegiado en la toma de desiciones, pues si el objeto de que
sean varios es que cada uno dé& su opinidén y haga las observa-
ciones pertinentes, al ser colegiado, este tendrd que unifi--
car su opini6n a la de la mayorfia, aGn sin estar de acuerdo.

(110) Fischer citado por Joaquin Rodriguez Rodriguez. p.155.
(111) Op.Cit. César Vivante. T.2, p.298.
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Asi en nuestro derecho aungue se permite que se inte
gre un consejo de vigilancia, por el nGmero de personas que -
lo constituyen, estas toman sus decisiones y dan sus opinio--

nes en forma individual.

" La Ley General de Sociedades Mercantiles, quiere -~
que los Comisarios sean 6rganos individuales, cualguiera que

sea su nmero. " (112)

Walter Frisch Philipp alude a que "los Comisarios no
forman en lo general, un 6rgano coleagiado, salvo en el caso-
del nombramiento de administradores provisionales (Art.155, -
Fracc. II LGSM) en que los Comisarios actuardn en forma cole-

giada.'{113)

La existencia de por lo menos un Comisario, es obli-
gatoria, conforme al Art. 164 LGSM, aue permite que se desig-
ne uno o mas Comisarios. 8in embargo atin cuando exista mds -
de un Comisario no formardn por ello un drgano colegiado y ac
tuardn en forma individual. Por este motivo la Ley es omisa-
en cuanto a qudrum, voto y otros puntos relevantes para un 6r

gano colegiado.

Nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles no con
tiene disposicifn expresa que establezca el cardcter colegia-
do de los Comisarios cuando sean dos o mds.

(112) Op.Cit. Joaquin Rodriguez Rodriguez. p.155.
(113) Op.Cit. Walter Frisch Philipp. p.318.
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El Art. 171 LGSM relativo al 6rgano de vigilancia -

no nos remite al Art. 143 LGSM como sucede en el caso de 1los
administradores y que se refiere a la situacidn en que sean
dos o m&s los administradores, en que se constituir& un Con-
sejo de administracién, asi, cuando los Comisarios sean dos

o mds no por ello existird un consejo de vigilancia.

Ademds en-cuanto a la responsabilidad de los Comisa
rios, ésta serd individual, conforme al Art. 169 LGSM lo gque
hace aGn mds incompatible la existencia de un cuerpo cole--~

giado.

Por otro lado la Ley tampoco prevé la sustituci6n -
forzosa de Comisarios faltantes, sino en el caso en que no -
haya ninguno como lo contempla el Art. 168 LGSM, que sefiala:
" Cuando por cualquier causa, faltare la totalidad de los --
Comisarios, el consejo de administracién deberd convocar en-
el término de tres dfas a asamblea general de accionistas pa

ra que &sta haga la designacién correspondiente..."

En estas condiciones, concluimos que no existe en -
nuestra legislacifbn un &rgano de vigilancia colegiado, lo --
que analizado desde el punto de vista de la finalidad para -

la cual se cred dicho 6rgano, es definitivamente acertado.

e. INDEPENDENCIA.

Es precisamente ésta la caracteristica mds importan

te, quizd la base de sustento del cargoc de Comisario.
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Joaquin Rodriguez Rodriguez citando a Wieland, consi-

dera que "los Comisarios son los Organos encargados de vigilar
permanentemente la gestib6n social, con independencia de la ad-

ministracién y en interés exclusivo de la Sociedad.'(114)

La idea de independencia, se sustenta en el criterio-
que lo que nuestra ley ha querido crear con el cargo de Comisa
rio, que integra el 6rgano de vigilancia, es situar al Srgano-
de administracidén bajo la vigilancia general de é&stos y de ser
necesario permitir el enfrentamiento de ambos. Es claro que ~
en la préctica, en virtud de que no se respeta este elemento--
de independencia absoluta, que debe tener el Comisario, ape-
nas si tienen la menor significaci®én en la vida cotidiana de -
las Sociedades Anénimas, gquedando muy lejos del ideal legisla-

tivo.

No debe por tanto existir una dependencia directa ni
indirecta de los administradores, por que ello les privarfa de
la indispensable libertad de accién para llevar a cabo el efi-

ciente cumplimiento de su cargo.

Es de advertir que ésta independencia implica, no so-
lo no depender directa o indirectamente de los administradores
sino que la Ley General de Sociedades Mercantiles, es mucho-
mds precisa y rompe con todo nexo o interés de parte, que pu--
diera ligar al Comisario con la administracifn o con la Socie-

(114) Op.Cit. Joaquin Rodriguez Rodriguez. T.2, p.152.
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dad misma; asi tenemos que no pueden ser dependientes de la ne

gociacibn, ni parientes de los administradores, ambas limitacio
nes a la capacidad del Comisario, de las que me referiré mis am
pliamente en el capitulo posterior. Debo hacer notar gue en --
cuanto a la limitaci6n de ejercer el cargo de Comisario cuando
existe una relacidn convugal, solamente el C6digo de Etica pro
fesional de los Conta@ores Piblicos y el Reglamento del C6digo

Fiscal de la Federacién establece esta prohibici6n.*

Al ser empleados de la Sociedad, no tendrian indepen-
dencia de criterio para cumplir con su tarea de control y vigi
lancia de la actividad social, pues en cierta forma deberdn sub
ordinacién a los administradores. Por otro lado, el parentesco
con los administradores, generaria una comunidad de interés ab
gsolutamente incompatibles, con el 6rgano de control y vigilan-

cia.

La independencia debe ser tal, que se prohibe por Ley
a los Comisarios, realizar toda actividad de cardcter adminis-
trativo. En igual modo ocurre en Italia, Arts.183 y 185 del C6

digo de Comercio y en BE&lgica.

Nuestra Legislacifén para desvirtuar lo que pudiese pa
recer actividad de cardcter administrativo, limita al Comisa-

rio en su voto.

Nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles, sefiala
en su Art.165, algunas condiciones para el desempeiio del cargo
de Comisario, independientemente de los requisitos particula--

res que pueden exigir los estatutos.

*Art.53 Fracc.I Regl.C8digo Fiscal de la Federacidn.-"Estard impedido para
dictaminar sobre los estados financieros de un contribuyente por afectar su
independencia e imparcialidad, el contador piuiblico registrado que: I.~Sea~
gbnyuge, pariente por consanguinidad o civil en linea recta sin limitacibn
de grado, transversal dentro del cuarto y por afinidad dentro del segundo,
del propietario o socio principal e la empresa o de algiin director, admi-
nistrador o empleado que tenga intervencidn importante en la administracion'
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En su fraccibn II nos aclara que deben ser indepen--

dientes de los administradores, sefalando como casos de inde~
pendencia para el cargo de Comisario, el parentesco con los -
administradores y el no ser empleados de la Sociedad o de So-
ciedades matrices de la misma, con una participacién mayor -
del 25%, en el capital social de la primera, o de sociedades
filiales en las cuales la primera sea accionista, en mds de
un 50%, segln reforma del Diario Oficial del 23 de enero de

1981. (115)

Roberto Mantilla Molina de igual forma considera que
las prohibiciones para ser Comisario, que marca el Art. 165 -
LGSM, Fracc. II, ser empleados de la Sociedad, o parientes de
los administradores, se fundan en la independencia gue ha de
tener el Comisario para vigilar y censurar libremente la ac--

tuacidén de los administradores. (116)

4

César Vivante aclara que precisamente, por que la --
funcidn de los Sindicos (Comisarios) es la vigilancia e incom
patible con participaciSn alguna de la administracién, no pueden
ellos ser elegidos de entre quienes tengan un empleo estable

en la Sociedad. (117)

" La actuacién de los Sindicos (Comisarios) es toda
vigilancia y de tutela y no deben ellos tomar parte de la ad-
ministracidn."(118)

(115) Op.Cit. Walter Frisch Philipp. p.316.
(116) Op.Cit. Roberto Mantilla Molina. p.414.

{117) Op.Cit. César Vivante. p,301
{(118) Ibidem. p.300
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En esta afirmacién vemos la total independencia con-
4
que debe contar el 6rgano de vigilancia; si el Comisario tie-
ne algunas atribuciones, que por sus caracteristicas pueden -

parecer administrativas, no lo son pues tienen una funcién me

ramente tutelar, no deliberativa.

No es sino hasta la vigente Iey CGeneral de Socieda--
des Mercantiles, en la cgue se plasma en forma indirecta este-~
elemento de independencia, bajo el cual debe actuar el Srga~

no de vigilancia.

En el Derecho Espahocl, una de las legislaciones que
excepcionalmente no consideran gue deba existir independencia
de los censores de cuentas, mds por el contrario, deben ser -
accionistas, los subordinan definitivamente a la junta de so-
cios, con la Gnica limitaci6n de que no pertenezcan al 6rgano

de administraci®n. (119)

Concluyendo:

La indendencia de los Comisarios la ligaron los le--~

gisladores a elementos de origen tales como:

1) A la elecci6n por la Asamblea y no por el Srgano-
de Administracién o por el Gerente.

2) A no ser elegibles en determinados casos de paren
tesco con los administradores.

3) A no ser empleados de la Sociedad, de gue son co-
misarios.

(119) Op.Cit. Joaquin Garrigues y Rodrigo Uria. pp.412 y 413.
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4) 8i actlan en grupo, esto es, que sean dos o m&s -

Comisarios, no obligarlos a ligarse al voto de la ma

yoria.

Al ser designados los Comisarios por la asamblea, -
el medio de vigilancia asf creado por el legislador, para que
pueda actuar con independencia de criterio, no puede ser con-
tratado por el Organo de administracitn, o direccién de la em
presa, para evitar la existencia de un interés de parte o sub
ordinacién, se deja la designacidén al anonimato de la Socie~-

dad, para que pueda actuar con independencia absoluta.

El Comisario para poder cumplir con su funcién, no -
debe estar subordinado a términos de Direccién o dependencia,
sin excepcién de persona alguna, con la dnica obligaci6n de -
actuar en beneficio de toda una masa an6nima, dispuestos a ve

lar por los intereses de todos los accionistas.

El Comisario debe velar por los intereses de los ac-
cionistas, sin individualizar o concretizar por algtin accio--
nista, esto es el aspecto &tico que debe pesar en el &nimo --
del Comisario, para proceder con la limpieza que requiere 1la

confianza en &1 delegada.

Asi es como debe culminar la actitud independiente -

de quien estd debidamente preparado moral y profesionalmente.

No s6lo Vivante, sino Rocco, Bolafio, Messineo y o--—

tros autores como Joaquin Rodriquez Rodriguez, aprueban la te
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sis de que el Comisario adn en el caso de que el Organo esté-

integrado por un consejo, pueda disentir de los demds, opinan-
do conforme a su criterio propio sin subordinar su pensamien-

to al de la mayoria.

" Opinar en forma independiente, significa no subor-
dinar la opinid6n propia a la de partes interesadas; lo que re
quiere estar conciente de gue multitud de inversiones y opera
ciones financieras, se llevan a cabo por la confianza que los
accionistas tienen en las cifras, hechos y estados financie--

ros que dictamine sin salvedades. " (120)

Hablaré ahora de la otra cara de la independencia -~
gue es la mental y econfmica: Tomando en consideracifén que, -
algunas de las atribuciones del cargo de Comisario, son emi--
nentemente contables, en caso de ser realizadas por un conta-
dor pGblico, el aspecto de la independencia mental y econmi-
ca, son requisitos preponderantes para la certificacitén y opi
nién respecto de las cuentas para que pueda conducirse impar-
cialmente, en garantia de los terceros en general, {esto debe
considerarse aplicable al Comisario, aGn en el caso de no ser

contador pGblico).

Por esto el Instituto Mexicano de Contadores Pdblicos
en su reglamento de Etica Profesional, establece los casos en-
que no hay independencia y que son cuando el Contador PGblico
sea:

(120) Alejandro Hernédndez de la Portilla, p.8
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a) "Pariente consangufineo o civil en linea directa -
sin limitacidn de grado, colateral, dentro del cuar-
to, y afin dentro del sequndo del propietario o so-
cio principal de la empresa o de algfin director o ad
ministrador o empleado del cliente que tenga inter-
vencidén importante en la administracidn o en las - -
cuentas del propio cliente. " Esto es perfectamente

aplicable al Comisario de la Sociedad Andnima.

b) Ser "Director, administrador o empleado del clien
te o de una empresa afiliada, subsidiaria o que esté
vinculada econfmice o administrativamente, cualguie-
ra que sea la forma como se le designe y se le retri

buyan sus servicios. " o

c) Sea "propietario de la empresa o tenga alguna -
ingerencia o vinculaci6n econ6mica en un grado tal -

gue pueda afectar a su libertad de criterio." (121)

Siendo el Conisario, Contador PGblico titulado y -

no sometido a alguna de las situaciones anteriores, que son -

las mismas comprendidas por la LGSM, e incluso m8s completas;

es tan independiente respecto a la Sociedad como el auditor -

externo, por lo tanto no existirfa impedimento para gue certi

fique y opine de las cuentas de la Sociedad, cuya vigilancia-

{121) C.P. Manuel Resa.- "EL CONTADOR PUBLICO TITULADO TIENE-

INDEPENDENCIA PARA QPINAR O CERTIFICAR LLOS ESTADOS FINANCIEROS
DE LA SOCIEDAD DE LA OUE ES COMISARIG?".- Revista Finanzas y —

Contabilidad. Ed.Finanzas S. de R.L., México. 1958, pp.3 y 4.
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Para proteger aGn mis la independencia del Comisario

{y mds si es contador pfiblico), debe cuidarse que en estos ca
808, sus honorarios no se basen,como es frecuente en una par-
ticipaci6n en las utilidades de la sociedad, fijada en los es
tatutos o por la Asamblea general de accionistas, pues tal --
disposicién crearfa un interé&s de parte y por otro lado va —-
contra el Reglamento de Etica Profesional de los Contadores -
PGblicos, que prohibe prestar servicios profesionales a cam--

bio de honorarios que dependan de una eventualidad.

El que en el acto del nombramiento del Comisario, e~
xista un acto de confianza, en nada afecta a su independencia

para opinar, al contrario, la refuerza.

César Vivante nos dice que los Sindicos no constitu
yen una agrupacién que decida por mayoria. Cada uno de ellos
puede desempenar seqgfin su iniciativa y criteric propios, las
funciones que la ley le asigna sin hallarse ligado por el vo-
to de sus colegas, en esa independencia radica la razén por -
la gque no se ha sujetado su regulacién a normas de colegia~~-

ciodn.

f. GARANTIA.

En la legislacifn Mercantil Mexicana no es sino has-
ta la Ley de Sociedades Ané6nimas de 1888, cuando se prevé el

otorgamiento de garantia a cargoe de los Comisarios.
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En el Art. 37 de esta ley se establece gue la garan-
tia se debfa otorgar con el nGmero de acciones aue determina-

rdn los estatutos.

De igual manera lo hace el C6digo de Comercio de - ~

1889 Mexicano.

La LGSM en su Art, 171 nos remite el Art.152 para --

considerarla como una disposicién aplicable a los Comisarios:

Asi entendemos que el Art. 152 establece que los Co-
misarios, al igual gque los administradores y gerentes de la -
Sociedad, prestardn la garantfa aque determinen los estatutos,
o en su defecto la que fije la asamblea general de accionis--
tas, para asegurar las responsabilidades que pudieran contra-

er en el desempeno de su encargo.

La LGSM vigente limita al deon6sito de acciones, para
garantizar el encargo, dejandolo al arbitrio de los accionis-
tas, pudiendo consistir en: depbsito en dinero, acciones, --—-

fianza u otra.

Joaquin Rodriguez Rodrigquez afirma que deben otorgar
garantia sobre el desempeiic de su misién, de acuerdo con lo -
que establezcan los estatutos y en su defecto por lo que haya

acordado la asamblea.

" Debe llamarse la atencifén sobre la circunstancia -
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de que la constitucif6n de garantfa asi como el nombramiento -~
de Comisario, no son inscribibles en el Registro PaGblico de -
Comercio, por que son datos de card&cter interno, que no afec-
tan a los terceros que se relacionen con la Sociedad. Esta --

falta de publicidad es general en el derecho extranjero."(122)

Roberto Mantilla Molina confirma cue los Comisarios,
estdn obligados a 6torgar garantia por su manejo. La garan--
tfia del manejo de los Comisarios al igual que la de los admi-
nistradores, la fijardn los estatutos y en su defecto la a--

samblea.

Con frecuencia esta garantia se otorga mediante 1la
constitucitén de prenda sobre acciones de la misma sociedad, -
en caso de ser los Comisarios también accionistas, no obstan-
te pueden darse en garantia prenda sobre acciones ajenas, ya
gue no necesariamente se tiene que ser socio para garantizar-

con acciones.

La ley no fija cuantia alguna como minimo de la ga--
rantia, que ha de otorgarse y por ello en la pré&ctica comun-—-

mente las cantidades son irrisorias.

" Inspirindose en los proyectos italianos de Vivante
y D'Amelio, el proyecto del C6digo de Comercio Mexicano de -~
1947, fija un minimo del 10% del capital social a la garantia.
En la redaccibn del proyecto de 1952, tal minimo se redujo al

(122) Op.Cit. Joaquin Rodriguez Rodriguez. p.154.
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5% del capital social. El proyecto de 1960, conservd esta --

norma., " {(123)

Al respecto Rafael de Pina, dice que los Comisarios
para asegurar las responsabilidades en que pueden incurrir -
en el desempefio de sus funciones, deben otorgar la garantia
que establezcan los estatutos, o que determine la Asamblea-—

general ordinaria de accionistas.

César Vivante aclara gue en Derecho Italiano, los
Sindicos (Comisarios) no estdn obligados a prestar fianza, -
pero los estatutos pueden exigirla como requisito para su --—

nombramiento o para tomar posesi6n del carago.

Oscar Vidsquez del Mercado afirma que " Los adminis-—
tradores como los funcionarios deben caucionar el desempefio-

de su cargo. " (124)

Aunque los Comisarios no cumplan con el requisito ~
de constituir garantia, esto no afecta su nombramiento, sien
do sus actos vilidos y ello no impide que desempeiien sus fun
ciones; en cuanto a su falta de inscripcién en el Registro -
PGblico de Comercio, tampoco afecta su nombramiento, ni inva
lida sus actos, ya gque estos quedan dentro de la esfera in--
terna de la Sociedad. Sin embargo no estoy de acuerdo con —-
Joaguin Rodriguez Rodriguez cuando sefiala que el nombramien-—
toy cauci¢n del Comisario, no son inscribibles, ya que con-

(123) Op.Cit. Roberto Mantilla Molina p.401.
(124) Op.Cit. Oscar Visquez del Mercado. p.156.
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forme al Art. 29 y 31 Fracc. IV del Reglamenton del Registro -

Plblico de Comercio son documentos inscribibles, los testimo-
nios de escrituras notariales y el Art. 31 Pracc. IV, se re--
fiere a los nombramientos de personas que desempenen funcio--

nes representantivas dentro de la empresa.

Por lo anterior considero que el nombramiento o de--
signacidn de Comisario si es inscribible, aunque la esfera de
accibn de &ste, sea interna en la Sociedad, pues para prote--
ger a terceros frente a la Sociedad, es necesario darle publi

cidad a su nombramiento.

En igual forma reitera que la labor del Sfindico es -
interna en absoluto, pues se endereza a la vida interior y no
a la exterior de la Sociedad; no representan a ésta frente a
terceros y por esto su nombramiento no debe inscribirse en el

Registro Pdblico.

g. RESPONSABILIDAD.

Con relacifn a este punto cabe mencionar que el dere
cho comtin es supletorio de los actos de comercio conforme a -
lo establecido en el articulo 2o0. del C6digo de Comercio vi--

gente.

En relacidn con la responsabilidad en la que pueden-
incurrir los Comisarios, tiene mdltiples aspectos. Con fre--
cuencia es diffcil determinar la magnitud de la responsabili

dad por la actividad que desarrcllan en la Sociedad An6nima.
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La responsabilidad Civil en que puede incurrir un C¢

misario, se configura por tres elementos: la existencia de un
dano, la culpa y la relacién causal entre el hecho y el dano.
si falta alguno de estos elementos no se configura la respon-

sabilidad civil.

Esta responsabilidad sea contractual o extracontrac-
tual, produce el efecto de reparar el dafioc causado, ambas su-
ponen la existencia de una obligacidn anterior; consistiendo-

igualmente las dos en una violacién a esa obligacidn leqal.(125)

No obstante la culpa contractual se forma por el sim
ple hecho de no cumplir con una obligacién prestablecida, sin
necesidad de gue se actle ¢on dolo o intencidén, directa de -
causar dafio. Este cumplimientoc se traduce en la reparacién -

del dano.

La responsabilidad extracontractual surge cuando no
existe obligacién concreta entre los interesados, tan s6lo un
deber general de no causar dafio a otro; en esta €S necesario-

que el dafio se cause, por dolo o culpa.

Por lo que toca a la reparacidn del dafo y a la .carga
de la prueba, tratdndose de responsabilidad contractual, la -
reparacitn debe consistir en el restablecimiento de la situa-
cién anterior al mismo y de no ser posible, deberd coﬁstar en
el pago de danos y perjuicios, o incluso se puede optar por -

(125) Planiol, citado por Rojina Villegas Rafael.-"DERECHO CI
VIL MEXICANO".~ T.V. V. 2 p.351.
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una y otra, conforme al Art. 2107 del C.C. viagente, *

En la contractual, quien demanda danos y perjuicios,
no tendrd que probar la culpa del deudor; serd el deudor, - -
quien para liberarse, tendrd que justificar que su incumpli--

miento, se debi6 a caso fortuito o fuerza mayor. {126)

En caso de responsabilidad extracontractual, es nece
sario demostrar la existencia de la culpa o dolo en gque haya-
incurrido el demandado, segfn lo senala el Art. 1910 del C.C.

vigente.*

Asf el actor en el juicio de responsabilidad civil -
contra los Comisarios, tiene gque probar gue el incumplimiento
del deber especifico establecido por la norma o en su caso, =
la falta de diligencia o cuidado {(culpa), afecta a la buena -
gestién de su cargo; debiendo probar el dafio y la relacién

de causalidad entre la conducta y el dafo.(127)

Aln cuando el O6rgano de vigilancia, puede inteorarse
como un consejo; cada uno de sus miembros, actuari en forma -

independiente, partiendo de ese supuesto, su responsabilidad-

* Art.2107, C.C.vigente.~ "La responsabilidad de gque se trata
en este titulo, ademds de importar la devolucidn de la cosa o
su precio, o la de ambos, en su caso, importarid 1la repara
cibn de los dafios y la indemnizacidn de los perjuicios."

* Art.1910, C.C.vigente.- "El que obrando ilicitamente o con-

tra las buenas costumbres cause dafio a otro, estd obhligado a-

repararlo, a menos que demuestre que el dafio se produjo como-

consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima"
;126) Planiol citado por Rafael Rojina Villegas. T.V, V.2, p.

50.

{(127) Galindo Garfias Ignacio.-"SOCIEDAD ANONIMA LA RESPONSA-

BILIDAD CIVIL DE LOS ADMINISTRADORES®.-M&xico. 1957. p.234.
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no serd solidaria, sino excepcionalmente como lo veremos-

mis adelante, siendo &sta fundamentalmente individual.

La solidaridad en Derecho Civil, no se presume,-
resulta de la Ley o de la voluntad de las partes.* Esto-
en Derecho Mercantil, no funciona asf; los codeudores que
dan obligados presuntativamente en forma solidaria, es ~--
por eso que el Comisario que conozca de una irregularidad
de quien le precedif en el carge, se oblique solidariamen
te con éste, Yy es esta una de las excepciones que pre-

senta la solidaridad en esta figura juridica.

El Comisario tiene la obligacién de llevar a ca-
bo la vigilancia, control y fiscalizacién de los intere~-—
ses de los accionistas, apoy&ndose en la Ley y en los es
tatutos, &stas tareas deben ser desempefiadas con la dili-
gencia que utilizarfia todo hombre en el cuidado de sus ~-
propios negocios, cuando falta esta diligencia se produce
un dafio y surge la obligaci6n de repararlo, generdndose -

consecuentemente la responsabilidad.

8i el danho se produce en el patrimonio de la so-
ciedad, la accién se atribuve a la Sociedad a través de -
la Asamblea. Este dafio en el patrimonio social, produce -

un dafio culposc y por tanto una responsabilidad civil.

La responsabilidad civil, comprende en primer --

* Art.1988, C.C.vigente.~ "La solidaridad no se presume,-
resulta de la ley o de la voluntad de las partes."
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término el restablecimiento de la situacidn anterior al hecho

danoso, concebido como la reparacifn del menoscabo que sufre-
el patrimonio, como consecuencia de la obligacidn incumplida;
en segundo té&rmino el pago de una indemnizacién por los per--
juicios sufridos, conforme lo establece el Art.2107 del C.C.-

vigente para el D. F. *

El titular de la acci6n es la Sociedad Anénima, pero
ésta s6lo puede tomar un acuerdo a través de sus 6rganos y en
este caso es la Asamblea general de accionistas, conforme al
Art. 161 LGSM y &sta en su caso designard a la perscna que e-

jercitard esta accib6n conforme al Art. 163 LGSM.

Es concretamente a la Asamblea general ordinaria a -
la que corresponde tratar los asuntos relacionados con la res
ponsabilidad en virtud de cue el Art.180 LGSM dice que trata-
rd los asuntos no enumerados en el Art. 182, de las gue trata-
rdn en extraordinarias, y el Art. 182 LGSM enumera las mate~-—
rias a tratar en las extraordinarias y no habla de la respon-

sabilidad.

La Asamblea de socios puede tomar el acuerdo de exi-
gir responsabilidad por que se haya convocado con esa finali-
dad o por que se sucite en su seno, con motivo de la aproba--
ci6n del informe financiero, o por que se detecte alguna irre
gularidad. Por tanto puede o no estar comprendido en los a--
suntos a tratar en el Orden del Dia.

* Vé&ase p.92
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bos efectos produce la declaracidén de responsabili-
dad por la asamblea: autorizar en juicioc a la persona a quien
se encomienda el ejercicio de la accifbn; y la cesacién inme-

diata en su cargo al Comisario.

Los Comisarios en el ejercicio de sus funciones, - -
siempre tienen que responder del resultado de su gestién fren
te a la Sociedad, frente a los accionistas individualmente =--

considerados y frente a los terceros extrafios a la Sociedad.

El Art., 169 LGSM dice: "Los Comisarios serdn indivi-
dualmente responsables para con la Sociedad, por el cumpli--
miento de las obligaciones que la Ley y los estatutos les im-
ponen..." en caso de que se auxilien de técnicos o profesio-
nistas independientes, como lo prevé el Art. 169 LGSM, 2o. pi
rrafo, cuya designacién y contratacién depende directamente-
de los Comisarios, asi mismo, ser&n responsables frente a la
Ssociedad, accionistas y terceros, por los actos que realicen-

estos terceros contratados por ellos.

Esta responsabilidad individual implica que cada uno
s6lo responde por los actos u omisiones propios, y la coinci-
dencia en la accifn u omisién que causen dafio a la Sociedad,-

no establece entre ellos vinculo alguno.

Cuando por incumplimiento de sus obligaciones, la so
ciedad experimenta un dafio, cada Comisario serd responsable-

por ello y deberd resarcirlo.
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Cuando el Comisario advierta irreaularidades dentro
de la gestién de los que le han precedido en su cargo, deben
ponerlo en consideracifn a la asamblea general, ya que de no
hacerlo se convertiria en responsable solidario, en cuanto a
esas irregularidades.* Sin embargo la solidaridad de esa res-
ponsabilidad no existe entre los Comisarios, es decir, no la
adquieren todos; sino s6lo entre cada Comisario y los anterio

res.

Los Comisarios responden por regla general indivual-
mente. La responsabilidad solidaria s6lo surge con el conoei
miento de irreqularidades cometidas por el Comisario anterior
Y gque no se denuncian; esto es un dato muy subjetivo, de mane
ra que es diffcil que un Comisario se convierta en responsa-—-
ble de los actos aue fueron cometidos por otro y gue el solo-

conocib.

Esta responsabilidad por culpa, s6lo solidariza al -
que la cometid, y a quien las conoce sin denunciarlas, pero -

no a los diversos Comisarios.

Cuando un Comisario incumple alguna de sus obligacio
nes, concretamente frente a un accionista, éste puede exigir-
el resarcimiento del dafio y perjuicio que hubiere experimenta
do.

* En cuanto a las irregularidades conocidas por el Comisario
pero omitidas: el Art.160 LGSM. al que nos remite el Art.171
LGSM dice: "Los comisarios serdn solidariamente responsables
con los que les hayan precedido por las irregularidades en -
que estos hubieran incurrido si, conocié&ndolas no las denun-~
ciaren por escrito a los accionistas."
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En el caso de los terceros extranos, que contrataron
con la Sociedad, confiados en actos proporcionados por los Co
misarios, sobre la situacién y marcha de la Sociedad, estos -
pueden exigir responsabilidad a aquellos, por danos provoca--

dos por la falsedad de datos.

Los sistemas para exigir la responsabilidad:

El Art. 171 LGSM nos remite a las disposiciones con
tenidas en los Arts. 161, 162 y 163 LGSM sobre los administra.
dores; de ellos se desprende un doble procedimiento para que
los accionistas puedan exigir responsabilidad a los Comisa- -
rios:

1.) La asamblea general ordinaria de accionistas, --

por mayoria puede exigir la responsabilidad del Comi

sario y nombrar a la persona que se encargue de ejer
citarla.

2.) La minoria que represente el 33% del capital so-

cial, independientemente del acuerdo de la asamblea,

y atn en contra de &1, podrd en forma directa, acu-

diendo a la autoridad judicial ejercitar su accibn -

de responsabilidad siempre que:

a) La demanda comprenda el monto total de las res—-

ponsabilidades en favor de la Sociedad y no Gnicamen

te las de los promoventes.

b) Que los promoventes no hayan aprobado la resolu-

cién tomada por la asamblea general de accionistas -
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sobre no haber lugar a proceder contra los adminis-

tradores demandados.

Roberto Mantilla Molina acerca de la responsabilidad
de los Comisarios, menciona que responden individualmente de
sus actos, conforme al Art. 169 LGSM, y que es causa de res--
ponsabilidad el que, intervengan en casos en que tengan inte-
rés opuesto al de la Sociedad, como lo establece el Art. 170
LGSM. Asi mismo, pueden exigir esta responsabilidad, la so--
ciedad o gquienes posean el 33% del capital social de acuerdo-
con los Arts. 161, 163 y 171 del mismo ordenamiento. Provo--
cando su separaciétn del cargo y la inhabilidad para volverlo-
a desempenar, mientras no se declare judicialmente la exencifn

de culpa, segfin los Arts. 162 y 171 de la mencionada Ley.(128)

Rafael de Pina Vara reitera la responsabilidad indi-

vidual de los Comisarios al remitirnos al texto de la Ley.

De lo anterior de desprende que cada Comisario podréd
desempefiar en forma aislada a los deméds, las labores de vigi-

lancia que le incumben.

Niceto Alcald Zamora Castillo, con relacibn a lo an-
terior, comenta que seria preferible una suspensifn en lugar
de un cese del cargo y que debia exigirse determinado tiempo
para que la mencionada accibén de responsabilidad se deduzca -

(128) Op.Cit. Roberto Mantilla Molina. pp.416 y 417.
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de los tribunales. (129)

Coo excepcibn, la Ley citada en su Art. 163 permite
ademids que los accionistas gue representen el 33% del capi-
tal social, podrdn ejercitar directamente la accién de res-~
ponsabilidad social en contra de los Comisarios. Este dere--
cho de la minoria, puede ser ejercido en el caso de que la -
mayoria haya negado previamente la exigencia de responsabili
dad o cuando no hubiese resuelto sobre ésta. En caso de que
esta minoria ejerza su acci6n, nombrard a la persona gue ha-

yva de ejercitar la accién.

No podrédn votar para ejercitar la aceién de respon-
sabilidad a cargo de la minorfa, de acuerdo al Art. 163 LGSM
aquellos accionistas que en asamblea general hayan aprobado,
la resolucibn sobre no haber lugar a proceder contra los Co-

misarios demandados.

La minorfa no puede ser impedida por la mayorfa, pa
ra ejercitar su accibn de responsabilidad y viceversa, (con-
forme al Art.201 p&rrafo final LGSM) siempre y cuando no ha-
yan dado su voto, aprobando la resolucidén de no exigir la --

responsabilidad al Comisario.

En México se designard siempre la persona que exija
la responsabilidad sin gue se necesite nombramiento judicial

para tal efecto. (Art.161 y 163 LGSM).

(129) Niceto Alcald zamora Castillo.- "ASPECTOS Y REPERCUCIQ
NES PROCESALES DEL CODIGO CIVII, HONDURERO"- 1954.
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De acuerdo con Walter Frisch Philipp podemos anali

zar la responsabilidad de los Comisarios en tres dmbitos a -

saber:

a) Uno de ellos frente a la Sociedad Anb6nima consis
te en cumplir con sus funciones de vigilancia, sin penetrar-
en la esfera administrativa, esto es vigilando se d& estric-
to cumplimiento a la Ley y a los estatuto; en el manejo dela
Sociedad, incluso contando con voz pero nunca con voto, lo -
que les aleja de la posibilidad de tener facultades de deci-
sidn, que los harian aparecer como responsables frente a la-

Sociedad. Ademés con la obligacifn de cumplir verazmente con-

sus obligaciones que implican estricto control y fiscalizaci6n.

b) La actuacitn del Comisario frente a terceros, --
que en nuestro derecho no estd prevista, por lo gue no puede
actuar a nombre de la Sociedad, siendo en todo caso nula su
actuacién y respondiendo este frente al contratante civil y-

personalmente.*

c) Por dltimo, frente a los accionistas considera~-
dos individualmente y a los acreedores de la Sociedad Andni-
ma, en forma andloga que los administradores; no tienen la -
facultad de exigir responsabilidad a los Comisarios, ya gque-

* Art.1802 C.C.vigente del D.F,~ "Los contratos celebrados a nombre de -
otro por quien no sea su legitimo representante, serdn nulos, a no ser -
que la persona a cuyo nombre fueron celebrados los ratifique antes de =--
que se retracten por la otra parte.la ratificacidén debe ser hecha con =~
las mismas formalidades que para el contrato exige la ley. Si no se ob~-
tiene la ratificacidn, el otro contratante tendrd derecho a exigir dafios
Y perjuicios a quien indebidamente contratd."
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estos responden sGlo frente a la Sociedad AnSnima. *

No debiendo confundir esto con los casos en aue por
la ley, la asamblea autorice a un accionista para exiair en -

forma individual la responsabilidad. *

El Art.171 dispone la aplicacibn del Art. 160 LGSM
a los Comisarios: referente a la obligacién de los Comisarios
de denunciar toda irreqularidad cometida por los administrado
res 0 Comisarios; sin embargo, estoy de acuerdo en que no de-
bia aplicarse la solidaridad en este caso, ya que romperia -—-
con el principio general de que los Comisarios responderdn in
dividualmente debido a la inexistencia del consejo y 6rgano -
colegiado de vigilancia, en nuestro derecho, ya que por natu-

raleza es un 6rgano gue actda en forma individual. (130)

Para exigir judicialmente la responsabilidad, no --

existe un plazo, de manera que el juzgado se basari en los --

* Art. 161 LGSM.- "la responsabilidad de los administradores s8lo podrd -
ser exigida por acuerdo de la asamblea general de accionistas, la que de-
signard la persona que haya de ejercitar la accibn correspondiente, salvo
lo dispuesto en el articulo 163."

* Art. 163 LGSM.~ “Los accionistas que representen el treinta y tres por-
ciento del capital social, por lo menos, podran ejercitar directamente la
accidn de responsabilidad civil contra los administradores, siempre que ~
se satisfagan los requisitos siguientes:

I. Que la demanda comprenda el monto total de las responsabilidades en fa
vor de la sociedad y no Gnicamente el interés personal de los promoven-
tes; vy

II. Que, en su caso, los actores no hayan aprobado la resolucidén tomada ~
por la asamblea general de accionistas sobre no haber lugar a proceder ~-
contra los adminjistradores demandados.

Los bienes que se obtengan como resultado de la reclamacidn serdn percibi
dos por la sociedad. "

(130) Op. Cit. Walter Frisch Philipp. p. 321.
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plazos de prescripcifn negativa.*

La minorfa, al ejercitar su accidn contra el Comisa
rio, act@a en nombre propio, segfin la parte final del Art., 163
LGSM, pues reguiere que la demanda comprenda el monto total de

las responsabilidades en favcr de la Sociedad.

Al actuar en nombre propio, los representantes de --
las minorias pagardn al Comisario que haya ganado el juicio, -
las costas, en tanto que si obtienen una resolucién favorable-

es l6gico que la Sociedad las asuma.**

Sin embargo, el contenido de la pretensifn de la mino
ria, no puede ser de tipo individual, es decir, que no se pue-
de limitar el dafio causado personalmente a los accionistas mi-

noritarios, sino que debe abarcar cuantitative y cualitativa~-

P4

mente el dafio sufrido por la Sociedad Anfnima, como lo estable
ce el Art. 163 en su parte final y fraccibén primera, seqgdn los
cuales, la Sociedad, recibird los bienes obtenidos por el pro-
ceso de la minoria que asuma el riesgo.

*Art.1047 C.Comercio.~ "En todos los casos en que el presente cddigo no es
tablezeca para la prescripcidn un plazo m8s corto, la prescripcidn ordina--
ria en materia comercial se completard por el transcurso de diez afios."

**Art,1082 C.Comercio.- “Cada parte serd inmediatamente responsable de las
costas que originen las diligencias gue promueva: en caso de condenacidn -
en costas, la parte condenada indemnizard a la otra de todas las que hubie
re anticipado. La condenacidn no comprender@ la remuneracibn del procura--
dor, sino cuando fuere agente de negocios titulado , no la del patrono, si
no cuando fuere abogado recibido; cuando un abogado fuere procurador, sblo
comprenderd sus honorarios la condenacifn, cuando &l mismo se haya encarga
do de la direccidn del juicio sin recurrir al pratrocinio de otro abogadol
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En las demandas que se entablan conforme al Art.161

vy 163 LGSM, no se puede exigir la regponsabilidad individual-
del accionista, ademds la carga de la prueba de culpabilidad-

de los Comisarios, esta a cargo de la parte demandante.?

Para demandas individuales, contra los Comisarios -
que se entablen con el objeto de que se repare el dafio exclu-
sivamente sufrido por un accionista, un acreedor de la Socie-
dad, o de un tercero, por la conducta antijuridica y culpable
de los Comisarios, la via procesal respectiva serd la del pro

ceso individual o normal. (131)

" La atribucidn tiene origen en un deber de cbrar..."
por lo que el Sindico debe dar cumplimiento imperativamente -
a las funciones encomendadas, velar por el cumplimiento de --
las leyes por parte de todos los funcionarios, interesados o

accionistas de la Sociedad Anénima. (132)

Para Oscar Vidsquez del Mercado, los comisarios, son
responsables por los actos que realizan en el ejercicio de su
cargo; responden individualmente frente a la Sociedad por el
incumplimiento de las obligaciones que la Ley y los estatutos
les imponen, y s8lo hay solidaridad con los que les hayan pre
cedido en el cargo, si conociendo actos irregulares de éstos,
no hacen la denuncia respectiva, y reitera la posibilidad de
exigir responsabilidad a cargo del Comisario por la asamblea-
* VYéase p. 92

(131) Op.Cit. Walter Frisch Philipp. pp.308, 309, 310, 319, 329 y
321.

(132) Op.Cit. Rogasiano M. Lo Celso. p.132.
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de accionistas que designard a la persona que haya de ejerci
tar la accifn correspondiente y como excepcidén los accionis-
tas que representen el 33% del capital social, podrdn ejerci

tarla, pero satisfaciendo los requisitos del Art.163 LGSM. (133)

La responsabilidad de los Comisarios es frente a -
la Sociedad y s6lo €sta podria hacerla valer a través de sus

6rganos competentes.

Los socios no podrdn individualmente ejercitar 1la
accibén de responsabilidad, pidiendo el resarcimiento del da-
no porque, ningln vinculo juridico existe entre estos y 1los
Comisarios; quien les confiere el nombramiento es la Socie--

dad como tal y no los accionistas.

Cuando aprovechandose de su posicién, los Comisa--
rios realicen actos que violen la Ley o los estatutos, di- -
chos actos pueden considerarse delictuosos, y no hay razén -
para estimarse ejecutados en ejercicio de sus facultades, en
este caso, los accionistas tendrdn derecho a ejercitar la ac

cibn de responsabilidad.

Mossa Lorenzo menciona: " que la junta de Comisa--
rios estd expuesta a responsabilidad civil y a sanciones pe-
nales. La resovonsabilidad por hechos de los administradores (Comi

sarios) llega hasta ellos cuando el dano inferido depende de su -
negligencia. (134)

(133) Op.Cit. Oscar Vasquez del Mercado. pp.160, 161 y 162.
(134) Op.Cit. Mossa Lorenzo. T.1, p.l75. :
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Opino empero que la responsabilidad penal procederi-

siempre que los actos tipifiquen un delito.

Rodrigo Uria acerca de la responsabilidad del Censor
en la legislacif6n espafnola menciona que la Ley no regqula este-
tema, pero por analogia con el sistema de responsabilidad, de
los administradores, habrd que estimar que los censores respon
den civilmente en él desempeno de su cargo, por daho causado -

por culpa lata.

Cada censor responderd personalmente de los dahog ~-
causados por su propia culpa. No debe reputarse solidaria su
regponsabilidad ni siquiera en el caso de que emitan un dict4-

men conjunto.

El titular directo de la accibn de responsabilidad se
rd la Sociedad. Pero no hay inconveniente en admitir gue pue=--
den ejercitar la accibn con cardcter subsidiario, los accionig
tas que representen la décima parte del capital social, ya que
los censores de cuentas actfian fundamentalmente en interés de

los socios. (3135)

Vivante por su parte expresa que los Sindicos no de-
ciden por mayorfa; cada uno puede desempefiar segn su iniciati
va y criterio las funciones que la Ley le asigna sin hallarse-
ligado al voto de sus colegas, por ello y basado en egta inde-
pendencia se alejan de la posibilidad de responsabilidad soli-

{135) Op.Cit. Rodrigo Uria. p.234.
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daria. sSin embargo no pueden escapar a la responsabilidad so
lidaria, que nace por negligencia de no manifestar las culpas

ajenas de sus predecesores. (136)

El Comisario es individualmente responsable para =--
con la sociedad, vor el incumplimiento de las obligaciones que-
la ley y los estatutos le imponen. El contador pdblico inde-
pendiente, al emitir su dictdmen o 'tertificado" sobre las - -
cuentas, adquiere una responsabilidad mds grave y amplia no -
s6lo ante los accionistas, sino frente a los terceros en gene
ral, lléhense inversionistas, acreedores, etc., la cual puede
exigirsele legalmente si ha faltado a sus deberes profesiona-

les, con mayor raz6n si es a la vez comisario.

Al respecto, el citado Reglamento de Etica Profesio

nal del Instituto Mexicano de Contadores PGblicos dispone que:

" El1 contador pdblico serd considerado culpable de-
un acto gue desacredite la profesi6n, si al expresar su opi--
nién respecto a los estados financieros, que haya examinado o
al presentar cualquiera otra informacién profesional:

a) Omite un hecho importante que conozca y sea nece

sario manifestar para que los estados o sus infor--

mes desorienten o induzcan a conclusiones erroneas;

b) Disimula o no informa sobre cualquier dato falso

importante que aparezca en los estados financieros-

y del cual tenga conocimiento;

(136) Op.Cit. César Vivante. pp.304 y 305.
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c) Incurre en negligencia grave en la ejecuci6n de -~
su trabajo profesional o al rendir el informe corres
pondiente;
d) No obtiene suficiente informacién para justificar
la opini6n que sustente; o,
e} No informe respecto de cualquier desviacidn gra-
ve de los principios contables generalmente reconoci
dos o acerca de cualquier omisién importante en los-
procedimientos de auditorfa generalmente aceptados y

aplicables en las circunstancias del caso concreto.

En suma, los informes y documentos que presente el -
contador pGblico, deberdn contener la expresién de su juicio-
fundado, sin ocultar o desvituar los hechos de manera aque pue-

dan inducir a error. " (137)

h. RETRIBUCION O REMUNERACION.

El Art. 181 Fracc.III LGSM, atribuye a la asamblea -
general ordinaria de accionistas la facultad de determinar los
emolumentos correspondientes a los Comisarios, en el caso de -

que no se hubieren establecido en los estatutos.

" La retribuci6n puede consistir en un sueldo o en -~
una participaci®n en los beneficiocs o bien en una combinacifn-
de ambas. " (138)

(137) Op.Cit. Manuel Resa Jr. p.5. )
(138) Op.Cit. Joaguin Rodriguez Rodrigquez. T.2, p.159.
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No creo gque sea recomendable que la retribucién con-
sista en una participacifn en los beneficios pues esto resta -
rfa la pureza absoluta de la independencia con que debe actuar
el Comisario y que en caso de ser contador pﬁblico independien

te, la ley le exige.

La asamblea no tiene absoluta libertad para fijar es
ta cuantfa, cuando.la misma no se haya fijado expresamente en
los estatutos, por que si sefalara una retribuci6én irrisoria,-
pues en este caso los comisarios podrian invocar el Art. 2607-
del C6digo Civil para el D.F., que dispone que toda prestacion
de servicios se remunerard segiin convenio y en su defecto por-

la costumbre del lugar. (139)

Es por tanto l6gico que en estos casos se habria de-
fijar pericialmente la remuneracién,tomando en cuenta factores

objetivos de la situaci6n y sociedad de que se trate.

La labor de los Comisarios es contfnua por lo que no
es justo valorar la realizacidn de su obra al final de cada e-

jercicio como algunos autores afirman.

En caso de revocacidén antes de tiempo debera indemni

zarsele por su trabajo desenvuelto.

Walter Frisch Philipp comenta que es a los estatutos

{139) Amezcua Barbachano citado por Rodriguez Rodriguez, Op.--
cCit. T.2, p.160.
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de la sociedad AnSnima a los que se les concede primacfa para

determinar los emolumentos del Comisario, este cargo no es o0

no debe ser escencialmente oneroso. (140)*

Los Comisarios pueden exigir cue sus emolumentos = =

sean proporcionados a su labor desempenada. {141)

César Vivante acerca de la retribuci6n de los Sindi-
cos menciona que la retribucidén es la compensacidén de un tra-
bajo realizado y valuable. No es la asamblea constituyente la
que acuerda la retribucién, sino la asamblea ordinaria des- -
pué&s de un afo de ejercicio; es decir después de cada ejerci-

cio social. (142)

Oscar Vdsquez del Mercado, senala que los emolumen--
tos de los Comisarios a que se refiere el Art. 181 Fracc.III,
LGSM, deben ser establecidos por la asamblea general ordina--

ria anual.

S5i los estatutos de antemano disponen la forma y can
tidad a pagar, la asamblea solo ratificari lo establecido y -

s6lo si los estatutos no mencionan nada, la asamblea debe re-
solver al respecto.

{140) Op.Cit. Walter Frisch Philipp. p.322.

* Art. 181 Fracc. III. LGSM.- " La asamblea ordinaria... III. Determinar-
los emolumentos correspondientes a los administradores y comisarios, cuan
do no hayan sido fijados en los estatutos."

(141) Op.Cit. Roberto Mantilla Molina. p.339.

(142) Op.Cit. César Vivante. T. 2, p.299.



110

Aungue no existe fundamento en la ley cuando no haya
utilidades a distribuir o déficit en el ejercicio, se deberd-

retribuir la labor de los Comisarios.

Ante el silencio de los estatutos, la ley reconoce -
el derecho a una retribucifn, segfin opinan varios autores co

mo Vivante y Mantilla Molina.

El Comisario nunca debe subordinar su opinién a las
pretenciones de sus honorarios o retribucifn, ya que la misma

debe ser objetiva e imparcial.

i. CONCLUSION DEL CARGO:

La manera normal de terminar la funcib6n de Comisario
es por expiracién del plazo para el cual fue designado, pero-
continuard en sus funciones hasta gue quien debe substitufrlo

asuma el cargo.

Existen varias causas de terminacién del cargo:
lo. Por revocacitn.

20. Por remoci®n.

30. Por renuncia.

4o0. Por incapacidad que sobreviene.

50. Por expiracién del plazo.

60. Muerte.

70. Por disolucibn o quiebra de la Sociedad.

Trataré& cada una de estas causas en particular:
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lo. Revocacitn.

Es otra de las caracteristicas que se establece en -~
el Art. 164 LGSM, para el cargo de Comisario; y causa de con-~

clusidn del mismo.

La asamblea general ordinaria tiene el mds amplioc e
ilimitado derecho afin sin expresifn de causa para revocar en-

su cargo a los Comisarios.

Para Joaquin Rodriguez Rodriguez cualguier disposi--~
cidn estatutaria, gque restringiese ese derecho, asf{ como ague
llas cléusulas gque exijan mayorias especiales, superiores a -
las que se necesitan para la vdlida adopcién de acuerdos por-
la asamblea general ordinaria de accionistas, no tendrédn nin~

gdn efecto legal. (143)

Conforme al Art. 171 LGSM que nos remite al 144 en ~
su segundo parrafo, se establece en forma andloga, que sSlo -
podrd revocarse el nombramiento del Comisario o Comisarios de
signados por las minorfas, cuando se revoque iqualmente el -
nombramiento de todos los dem&s Comisarios. Una resolucidn to
mada por la minorfa de los accionistas para exigir responsabi
lidad conforme al Art. 163 LGSM, no causa efecto de revoca~ -
cién en virtud de que el Art. 162 LGSM se refiere a una reso-
lucidn pronunciada por la asamblea general de accionistas, es
decir tomada por la mayorfa, en caso de que una minorfa exija

{143) Op.Cit. Joaquin Rodriguez Rodriquez. T.II, p.158.
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la responsabilidad, la revocacidén s6lo funciona desde el mo==-
mento en que el juez resuelva la existencia de la responsabi-
lidad. La revocacifn en este caso se causard ipso facto, sin

necesidad de revocacién por la asamblea ordinaria.

As{ mismo y en virtud de que el mencionado Art. 171
LGSM, también nos remite al 162 del mismo ordenamiento, anald
gicamente se aplica a los Comisarios la disposicidn del sequn
do péarrafo; de la que podemos derivar que por el hecho de que
la asamblea general de accionistas pronuncie resolucién en el
sentido de que se les exija la responsabilidad en que hayan -
incurrido; por ministerio de ley, el Comisario respectivo, --
queda revocado sin necesidad de declaracidén expresa en ese --
sentido de la asamblea general. Si se declarara tal situa--
citén tendria efecto meramente declarativo, no constituti- -

vVo.(144)
La revocacién no se refiere a una mera suspensién.

El 6rgano competente exclusivamente para una revoca-
cibn es la asamblea ordinaria debido a que ella tiene la fa-~-
cultad de nombrar a los Comisarios, conforme al Art.181, - --

Fracc. II LGSM.

Si su nombramiento fue hecho en los estatutos consti
tutivos de la Sociedad Anf6nima, la revocacién de tal nombra--
miento no puede ser considerado como una reforma a los estatu

(144) Op.Cit. Walter Frisch Philipp. p.313.
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tos, que exija de un acuerdo formado por la asamblea extraor

dinaria. *

Nuestra LGSM no regula en forma concreta las causas
de revocacidn del cargo de Comisario, por lo tanto, al no --
existir causas admisibles de revocaci6n especfficas, esta es
admisible, en cualquier momento sin que sea necesario cierto

motivo para la revocacién.

Ninguna revocacidén surte efectos frente a terceros-
de buena fe si contraviene lo establecido en el Art. 26 C.Co
mercio, que establece que si no es registrada la revocacién-
del nombramiento, s6lo producird efecto entre los que la o--

torguen, pero no podr§ producir perjuicio a tercero. (145)

P

Al respecto Rafael de Pina Vara nos dice que los Co
misarios: pueden ser revocados en cualquier tiempo, por la =
asamblea general ordinaria de accionistas conforme a los Artfculos-
181 y 164 LGSM, sin embargo, s6lc podrd ser revocado el nom-
bramiento del Comisario designado por la minoria, cuando i--
gualmente, se deje sin efecto el de todos los demds Comisa--

rios. (Art. 144 y 171 LGSM)

20. Remocifbn:

El Art. 176 LGSM establece como causa de remocidén -

* Art. 181, Fracc. II. LGSM.- " La asamblea ordinaria...II.-
En su caso, nombrar al administrador o consejo de administra
¢ifn y a los comisarios;

(145) Op.Cit. Walter Frisch Philipp. pp.314 y 315.
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de los Comisarios, el que no se presente oportunamente el in-

forme sobre el Balance.

La asamblea ordinaria de accionistas puede resolver
sobre la remoci6n de un Comisario, por causa de su responsabi

lidad. :

Parece ser que la remocif6n y revocacidn del cargo -

del Comisario, son tomados como términos an&logos.

La facultad de remocifn no puede estar limitada ni
por losestatutos, ni por la Ley; es decir que no puede res- -
tringirse a culpas determinadas del Comisario en el ejercicio

de su funcibn.

La remocién o revocacidn de un Comisario sin Jjusta
causa deberd de indemnizarse.(146) Afirmacidén que en nuestro-

derecho no se encuentra sustentada por ninglin concepto.

30. Renuncia.

Los Comisarios pueden renunciar a su cargo pero no
podrd abandonarlo en tanto la renuncia no les sea admitida, -
pudiendo ser responsables de los dafios y perjuicios que cau--
sen a la sociedad con motivo del incumplimiento de su obliga

cién.

(146) Op.Cit. C&sar Vivante. T.2, p.289.
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Para que una renuncia de Comisario surta efectos de
terminacidén de su carqo, se requiere de la aceptacién de la -
misma por la sociedad, a no ser que exista un motivo o causa-
justificada importante para dicha renuncia. Dicha aceptacién

es competencia de la asambhlea general ordinaria.

No estoy de acuerdo con €1, en virtud de que el Art.
171 LGSM nos remité al 152 de la misma Ley que establece and-
logamente que los Comisarios continuardn en funciones atin - -
cuando ya haya concluido el plazo para el cual fueron designa
dos y no se hubiesen realizado nuevos nombramientos y éstos-

no hayan tomado posesién.

Considero gue siempre debe someterse la renuncia a-
la aceptaci6n de la asamblea general ordinaria para que reall
ce a su vez, los nuevos nombramientos y posteriormente entren

en posesifn de sus cargos.

La renuncia como acto unilateral de voluntad del Co
misario, pone fin a su cargo, esto implica que se someta
al conocimiento de la asamblea que lo nombré para que no s —-—
vea alterada la continuidad que exige el 6rgano de vigilancia

y puedan nombrar nuevo Comisario.

La LGSM no supone ninguna formdlidad para presentar-
la renuncia pero es evidente que deberd ser comunicada por es

crito. (147)
(147) Op.Cit. Joaquin Garrigues. pp.87 y 88B.
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La renuncia s6lo es vélida respecto de terceros, des
de el momento en que se inscribe en el Registro Pdblico de 1la
Propiedad y del Comercio o de aguel en que se inscribe el nom-

bramiento del sustituto. (148)

40. Por incapacidad que sobreviene:

Para poder ocupar el cargo de Comisario de una socie
dad andnima se requiere ademds de la capacidad de ejercicio --
plena, conforme al derecho civil; gue la persona no esté inha-

bilitada para ejercer el comercio.

Asi la incapacidad sobreviene por pérdida de capaci--
dad legal para el ejercicio del comercio, o por aque llegue a -
ser dependiente de la sociedad, o por que se establezca un pa-
rentesco por afinidad con algquno de los administradores, dando

término a la relaci6én de la sociedad con el Comisario.

Vivante dice que los Sindicos decaen en su cargo, si
durante el ejercicio del mismo se ven afectados por alguna de
las causas que les impedirfia ser elegidos, como el parentesco-
por afinidad con alguno de los administradores, si se les de--
clara en quiebra, sujetos a interdicci6n o incapacitados, asi
como la condena por delitos que les haga indignos de confian-

za de los socios. (149)

En el capitulo siguiente nos ocuparemos de la capaci

(148) Op.cit. Joaquin Rodriguez Rodriguez, p.102
(149) Op.Cit. César Vivante, T.2, p.299.
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dad jurfdica que debe tener el Comisario para el ejercicio de

su cargo.

50. Por expiracitn del término.

Los Comisarios continuarin en el desempefio de sus-
funciones, adn cuando hubiere conclufdo el plazo para el gque
hayan sido nombrados, mientras no se haga nueva designacién y

los designados no tomen posesién de su caroo.

Se presenta como una consecuencia normal de cardc--
ter temporal del nombramiento, sin embargo no tiene efectos -
inmediatos, pues como vemos en el Artfculo mencionado en el -
pirrafo anterior, se establece que el Comisario debe conti~ -
nuar en el desempefic de sus funciones hasta que se hayan he--
cho nuevos nombramientos y los nominados tomen posesifn de su

cargo.

6o0. Por muerte.

Por la muerte del Comisario termina su cargo por ra
zones obvias y estaremos en el supuesto del Art.168 LGSM dque
establece gue si faltare por cualauier causa la totalidad de
los Comisarios (en el caso de que sea uno solo)}, el consejo -~
de administracioén deberd convocar dentro de los tres dfas si-
guientes a asamblea general de accionistas, para gue &sta ha-

ga la designacién correspondiente.
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70. Disolucién y Quiebra.

... Por.la-disolucidn de la sociedad ni por la aquiebra -
declarada judicialmente termina la funcidn de los Comisarios,
ya que estos continuan en su cargo con todas las obligaciones

gue tienen en la vida normal de esta.



CAPITULO I'ITI

CAPACIDAD JURIDICA DEL COMISARIDO



120

A. CAPACIDAD JURIDICA DE GOCE Y EJERCICIO.

El 6rgano de vigilancia como explicamos anteriormen
te, requiere de personas para exteriorizar o materializar --

las funciones que dicho cargo implica.

Dichas personas fisicas o morales deber&n tener la-

capacidad necesaria para ejercer el cargo de Comisario.

Al respecto trataremos la capacidad jurfdica.

150 " La capacidad se divide en: de goce y de ejercicio”
(150

La capacidad de agoce es la aptitud para ser titular

de derechos o sujeto de obligaciones. (51)

Todo hombre es persona y por tanto, todo sujeto, por
el hecho de serlo tiene capacidad de goce. Esta capacidad de
goce la consagra nuestro Artfculo 22 del Cédigo Civil vigente
del D. F., y crea una verdadera ficcidén jurifdica declarando -
que: " La Cavacidad juridica de las personas fisicas se ad- -
guiere por el nacimiento y se pierde por la muerte; pero des-
de el momento en que el individuo es concebido, entra bajo la
protecci6n de la Ley y se le tiene por nacido. De estose des
prende que toda persona vor el hecho de serlo tiene capacidad
de goce que es la capacidad minima.

Sin embargo, no es ésta la capacidad suficiente que

.

(150) Messineo citado por Rafael Rojina Villegas.- COMPENDIO DE
DERECHO CIVIL. Porrua. México, 1982, T.1, p.158.

(151) Idem.
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se requiere para ser Comisario.

Esta capacidad de goce permite ser titular de dere
chos y obligaciones; quien tiene capacidad de ejercicio, --
forzosamente hace suponer, que cuenta con é&sta; pero el te--
ner la capacidad de goce, no implica poder ejercitar sus de-=

rechos y cumplir sus obligaciones directamente.

YEn cuanto a la capacidad de ejercicio, esta supone
la posibilidad juridica del sujeto, para hacer valer directa-
mente sus derechos, celebrar en nombre propio, actos jurfdi-

cos, contraer y cumplir sus obligaciones... " (152)

Podemos definirla como:
" Capacidad de ejercicio es la aptitud de partici-
par directamente en la vida juridica, es decir hacerlo perso

nalmente. "(153 )

La capacidad de ejercicio, se adquiere a los die--
ciocho anos, con la mayoria de edad. Sin embargo los mayo--
res de edad ( Art. 647 C.C.del D.F.), aue padezcan locura, -
idiotismo, imbecilidad, los sordomudos que no saben leer ni
escribir, los ebrios consuetudinarios y los que hacen habi--
tualmente uso de drogas y enervantes, carecen de capacidad -
de ejercicio. Pueden hacer valer sus derechos por medio de
representantes. ( 154)

(152 ) Op.Cit. Rafael Rojina Villegas. T. 1. p.164.

(153 ) Idem,.
(154 ) Op.Cit. Ignacio Galindo Garfias. p.386.
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Aquellos que carezcan de capacidad de ejercicio es
tardn imposibilitados para ejercer el carqo de Comisario en

la sociedad anSnima.

S

El Comisario deberd reunir como atributo el de ser
una persona con capacidad, es decir, con la aptitud para --
ser sujeto de derechos y obligaciones. En sentido estricto,
la capacidad de goce, seria la simple aptitud para ser suje
to de derechos y obligaciones y la de ejercicio la posibili
dad de, siendo titular, ejercer derechos y contraer obliga-

ciones por si mismo.

La incapacidad surge por situaciones inherentes a

la persona:

La incapacidad natural: -por minorfa de edad, o

-incapacidad mental.

La incapacidad legal, asimilable a la incompatibi-
lidad se trata de personas que teniendo capacidad plena, se
les coarta por disposici6n legal, (por ser Presidente, Mi--

nistro, Juez, etc) o por caer en estado de interdiccidn.

El O6rgano de vigilancia requiere de personas que -
tengan la capacidad plena conocida en derecho comGn, y gque
esta no esté afectada por alguna limitaci6n marcada por la

Ley.

Debe considerarse que existe la posibilidad de que
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el cargo de Comisario, sea desempenado por una persona moral,
que a su vez, lo ejercitard a través de personas fisicas con
plena capacidad de ejercicio; sin embargo, ésta persona moral

deberd salvar aquellas limitaciones relativas a la sociedad.

Se dice que las personas morales tienen una capaci--

dad limitada por su objeto o finalidad social y sus estatutos

Conforme al Art.26 C.C. para el D.F., gue establece-
gue las personas morales pueden ejercitar todos los derechos-
que sean necesarios, para realizar el objeto de su institu- =~
cibn; asi mismo, que &stas obran y se obligan a través de sus

6rganos y conforme a sus estatutos.

En este orden de ideas, si una persona moral es de~--
signada Comisario de otra, podrd serlo si su objeto o sus es
tatutos 1o preveen o 10 permiten expresamente. Sin embargo -
no basta gque la persona fisica o moral, tenga la capacidad pa
ra ejercitar derechos y cumplir obligaciones por si mismas, -
yva que debe ademds, cumplir con otras condiciones especiales,
para el desempefio del cargo de Comisario que vendrian a com--
plementar esa capacidad plena con la gue necesariamente debe~

contar.

El Art.165 LGSM indica que los requisitos particula-~

rez, exigidos para el cargo de Comisario son:

lo. La habilitacifn para ejercer el comercio.
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20. Ser socioc o extrano a la Sociedad (Art.164 IGSM)
3o. No ser empleados de la sociedad.

40. Ser independientes de los administradores ( es ~
decir, que no exista parentesco consanguineoc o por a
finidad).

50. Pueden ser persona fisica o moral.

B. HABILITACION PARA EJERCER EL COMERCIO SEGUN EL CODI-
GO DE COMERCIO Y LEYES ESPECIALES.

En primer lugar, el Comisario, para poder ejercer el
cargo de Comisario, no debe estar inhabilitado para ejercer -

el comercio.

Conforme al Art.50. del C. Comercio todas las perso-
nas que segfin las leyes comunes, son h&biles para contratar y
obligarse y a quienes las mismas leyves no les prohiben expre-
samente la profesi6n del comercio, tienen capacidad legal para-
ejercerlo. Y en Derecho Civil, son h&biles para contratar to
das las personas no exceptuadas por ley. (Art.1798 C.C. D.F.,
y &sta exceptfia Ginicamente a los menores de edad, mayores in-

capacitados, conforme al Art. 450 C.C. D.F.).

El Organo de vigilancia reguiere de personas gue ten
gan capacidad necesaria para ejercer el comercio, sin gue es-
to signifique que el Comisario deba necesariamente ser ' co—

merciante.
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Aunque de hecho por estar al frente de un 6raano de
una sociedad mercantil, que es considerada mor nuestro dere-
cho conforme: al Art. 30. Frace. II del C.Comercio, como co—--
merciante, por ellq debe ~estar capacitado para ejer- -

cer el comercio.

Para poder ejercér el comercio, es presupuesto fun-
damental el contar con capacidad plena, de acuerdo con el de
recho civil. Y no caer en los supuestos de incapacidad natu
ral y legal contenidos en el Art.450 de nuestro C.C. vigente

en el D.F.

Los Arts. 30. y 50. del C.Comercio, establecen como
requisito para ser considerado legalmente como camerciante ade-

mds de la capacidad plena, el ejercicio del comercio.

El afectado por incapacidad de ejercicio, no puede-~
por actos propios, adquirir la calidad de comerciante. Sin
embargo, toda persona que tiene capacidad de ejercicio, de =
Derecho civil, la tiene también para realizar por si misma -
actos de comercio. Para ser Comisario basta tener esta capa-
cidad de ejercicio del derecho civil, y estar habilitado o -

tener la posibilidad de ejercer el comercio. (155)

Jorge Barrera Graf dice que la definicifn de comer
ciante individual exige la capacidad de la persona para ejer
cer el comercio; asf en nuestro derecho mercantil, s6lo es -

{(155) Op.Ccit. Roberto Mantilla Molina. p.77.
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comerciante individual la persona que tenga capacidad para -
actuar come tal, esto es, que tenga la facultad de contratar-
y obligarse por sf misma o sea que la persona tenca capacidad
de ejercicio que se manifiesta en la facultad de reclamar el
cumplimiento de los derechos y responder, directa o personal-

mente del cumplimiento de las obligaciones. (156}

La capacidad de goce como hemos visto, la tienen to
das las personas por el mismo hecho de serlo, incluso menores
de edad, o mayores en estado de interdicci6n y cualquiera de
ellos puede ser titular de derechos y recibir por distintos me
dios los beneficios de dichos actos juridicos, pero la posibi
lidad de ejercer derechos, se adquiere hasta la mayoria de --

edad.

Los incapaces no pueden ser comerciantes o actuar co-

mo tales, sino por obra de la representacién legal.

Tienen capacidad para ejercer el comercio, aquellos-
a quienes el Derecho civil, considera como plenamente capaces
Y a quienes, el propio derecho no prohibe expresamente la pro

fesi6n de comercio.

Nuestro derecho civil considera capaces plenamente a
los mayores de edad (18 afios capacidad de ejercicio) y que --
consecuentemente, tiene capacidad para comerciar.

(156) Revista de la Facultad de Derecho en México.- "EL_COMER

CIANTE INDIVIDUAYT, EN DERECHO MERCANTII MEXICANO ".- T.XVII -~
No.71, pp. 504 y 505.
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Aquellos aue tienen incapacidad leaal, el propio de
recho les prohibe expresamente ejercer el comercio, en esta-

categorfa estén:

a) Los sujetos a interdicci6n declarada judicialmen
te.

b) Los Jueces, Ministros y funcionarios ptGblicos.

Y conforme al Art. 12 del C6digo de Comercio:

a) Los Notarios y corredores ptGblicos.

b) Los quebrados no rehabilitados y aquellos que -
por sentencia ejecutoriada, hayan sido condenados -
por delitos contra la propiedad, falsedad, peculado,

cohecho y la concusifn.

En cuanto a los extranjeros y tomando en cuenta =--
las distintas categorias migratorias, que regula la Ley de -

Poblacidn encontramos:

Que el turista no inmigrante extranjero, que ingre-
sa al Pais con el prop6sito de diversgidén y paseo, le estd --

prohibido practicar el comercio.

Inmigrante rentista extranjero que acojiéndose a --
los beneficios de la hospitalidad, ingresa al Pafs acreditdn
do fehacientemente que dispone de ingresos suficientes, para
no ser una carga en el Pafs; le estd vedado practicar el co-

mercio.



128

El inmigrante inversionista es el extranjero que -

se obliga a invertir las cantidades que sefiala la Ley y 1la
autoridad (Secretarfa de Gobernaci6n) para que se invier-
tan, existiendo una diferencia respecto del monto de tales-
inversiones, segtin que el lugar de inversifn sea el D.F., O
el resto del territorio; esta calidad es la privilegiada vy

facultada para comerciar.

El inmigrado o residente es el extranjero que ha -
ingresado al Pals legalmente, y tiene una residencia por --
m&s de cinco anos, ha contrafdo matrimonio con mexicana (o) -
o tenga hijos nacidos en el territorio, y se haya hecho 1la
declaratoria correspondiente, esta calidad concede al ex- -
tranjero, el ejercicio de todos los derechos del mexicano,-

con excepcifn de los del ciudadano.

A los asilados polfiticos se les permite toda acti-
vidad, inclusive el comercio, prividndoseles de los derechos

politicos propios de los ciudadanos.

El extranjero que viole las limitaciocnes al ejerci

cio del comercio, serd sancionado administrativamente.

El Art. 87 de la Ley General de Poblacién dice que
queda prohibido a los inmigrantes, ejercer el comercioc sal-

vo en los casos en gue expresamente se permite.
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El Art.55 de la Ley General de Poblacifn previene-
que el inmigrado (que es quien adquiere mediante la declara
toria respectiva derechos de radicaci6n permanente en el --

Pais) podrd dedicarse a cualquier actividad siendo licita.

c. SER SOCIO O EXTRANO A LA SOCIEDAD.

Es otro de los elementos caracteristicos requeri--
dos por la LGSM, la cual en su Art. 164 sehala que el cargo
de Comisario en la sociedad andénima, puede encomendarse a -

un accionista o persona extraha a la sociedad.

Lo anterior permite que los accionistas puedan nom
brar personas que refinan las caracteristicas para el desem-
peno del cargo, gue generalmente no se encuentran dentro =~-

del circulo Intimo de los socios.

Vivante nos indica al respecto que los Sindicos --
{comisario) pueden ser elegidos entre los socios, © bien en
tre personas extrahas, sin embargo los estatutos de la So--~
ciedad pueden limitar su eleccifn estableciendo condiciones

de vecindad, residencia, profesibn. (157)

De lo anterior se deduce gue en este aspecto, la -
Ley deja amplic el campo para elegir al Comisario; sin em--
bargo en los estatutos de la sociedad, es posible limitarlo

a que sean s6lo accionistas, o bien extrafos, pero que sa--

{157) Op.Cit. César Vivante, T.2 p.298.
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tisfagan ciertos requisitos.

En la Ley de Sociedades An6nimas de 1888, afin se esta
blecia que, el cargo de Comisario fuese desempefiado exclusiva-
mente por socios de la Sociedad. Es evidente que nuestra le--
gislacif6n ha evolucionado, dejando abierta la posibilidad de -
nombrar Comisarios a un socioc o extrano de la sociedad, indis

tintamente.

La mayoria de las obligaciones coinciden en la posi--
cidn de escoger a los Comisarios de entre los accionistas o de
terceros, absolutamente extranos a la Sociedad, como sucede en

Suiza, Italia y Francia. (158)

D. NO EMPLEADOS DE LA SOCIEDAD.

De ignorarse esta norma, se perderia el sentido de in

dependencia que el cargo requiere.

En especial los Ccmisarios deben ser totalmente inde-
pendientes de los administradores, segtn se desprende del Art.
165 LGSM en su Fracc. II que sefala la prohibicifn de que sean

empleados de la sociedad.

Walter Frisch Philipp aclara que el precepto menciona
do prohibe no s6lo el ser empleado de la sociedad; sino, de -—
las sociedades matrices de la misma con una participacifn ma--

(158) Vease p. 14 capitulo I.
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yor del 25% del capital social, de la primera o de aguellas so
ciedades filiales en las que la primera sea accionista en m&s

de un 50%.

Rafael de Pina Vara acevera que los empleados de la so
ciedad, los empleados de aquellas sociedades que sean accionis
tas en la sociedad en cuestidn, por mds de un 25% y aquellas =~
sociedades en que la sociedad sea accionista en mds de un 50%,

no podran desempenar el cargo de Comisario.

La razén de ser de esta excepcifn, se funda escencial
mente en la independencia con que debe contar el Comisario pa-
ra vigilar y censurar libremente la actuacién de los adminis-

tradores.

Para Vivante precisamente por que la funcién de los-
Ssindicos {Comisarios) es escencialmente de vigilancia e incom-
patible con participacién alguna en la administracitn, no pue-
den ser elegidos de entre quienes tengan un empleo estable en
la sociedad, y si los ya empleados prefieren el cargo de Sindi
co (Comisarios) deberfan renunciar al empleo, pues no son ine-
legibles, sino incompatibles. (159) En derecho mexicano el Art.
165 LGSM Fracc.Il establece como limitacién para ser Comisario
a los empleados.*
(159) Op.Cit. César Vivante. T.2, p.301
* Art. 165 Fracc.II LGSM.~ " II. Los empleados de la sociedad, los emplea-
dos de aquellas sociedades gue sean accionistas de la sociedad en cuestidn
por mds de un veintjcinco por ciento del capital social, ni los empleados-

de aquellas sociedades de las gque la sociedad en cuestidn sea accionista -
en mis de un cincuenta por ciento...”
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Si un empleado desempefiase el cargo de Comisario, debe
rfa vigilar y criticar la actuacién de los administradores que
lo contrataron, y que pueden despedirlo, por lo gque la viailan

cia seria letra muerta.

Por lo tanto, el Comisario no puede estar sujeto a una
relacién contractual de cardcter laboral, que comprende desde
el puesto mis humilde, hasta el mis encumbrado de los servido-
res de una sociedad. El Comisario por lev, no debe tener en la
sociedad, un patrfn a quien deba subordinar el desempeno de su
vigilancia, solamente puede mantener una liga sujeta a contra-

to de servicio profesional: 1la de Comisario. (160)

E. NO PARENTESCO CONSANGUINEO O AFINIDAD.

Los Comisarios no son elegibles en determinados casos-

de parentesco con los administradores.

En el Art.165 LGSM Fracc.III estd considerado como im-
pedimento para ser Comisario en la sociedad anbnima, el paren-
tesco consanguineo en linea recta, sin limite de grado, en 1i-
nea colateral hasta el cuarto grado y el parentesco por afini-

dad hasta el sequndo grado.

Sin embargo la ley omite establecer incompatibilidad -

alguna por parentesco civil.

Pienso que el tratadista Roberto Mantilla Molina, ha-

{(160) Véase p. b1 Cap.II.
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ciendo una interpretacifn extensiva del Art. 165, lleva a con-
cluir que tampoco pueden ser Comisarios el cOnyuce de un admi-

nistrador ni quienes estdn ligados a &l por parentesco civil.

Mds que una interpretacifn extensiva, debe conclufise ~
esto de una presuncifn que nace de la naturaleza misma del car

go de Comisario.

Walter Frisch Philipp opina que se debe interpretar el
Art. 165 LGSM Fracc. III en forma extensiva, incluyendo al c¢On

yuge de los administradores.

Vivante establece como impedimento o causa de decaer -
en el cargo el estar afectado de parentesco o afinidad con al~

guno de los administradores. (161)

Este impedimento por razén del parentesco, responde de-
igual forma a la independencia mental necesaria para el desem-
pefic del cargo, buscando fundamentalmente, la imparcialidad en

la vigilancia, control y opinibn, respecto de las cuentas.

En igual manera, el reglamento de ética profesional de
los contadores pGblicos y el Reglamento del Cédigo Fiscal de -~
la Federacifn, en su Art. 53 Fracc. I, y en virtud de la natu-
raleza de sus funciones compatibles con el cargo de Comisario,
vedan el desempefio del mismo en los casos de parentesco consan

gufineo o civil (aqui si se prevé el caso del cbnyuae), en 1fi--
{161) Op.Cit. César Vivante. T.2, p.299.
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nea recta, sin limitaci6n de grado, colateral, dentro del cuar

to y afin dentro del segundo.

En estas condiciones tenemos que no puede ser Comisa--

rio de la sociedad anbnima.

lo. Los parientes de los administradores en linea rec-
ta, sin limitacién de grado, es decir aguellos que es-
td&n unidos por lazos de sangre y que descienden de un
tronco com@n; habrd impedimento tanto en forma ascen--
dente, como descendente, sin limite de grado. (Art.293

C.C., D.F. )

20. En cuanto al parentesco colateral consanguineo, se
refiere al nexo que liga a las personas que sin descen
der unas de otras provienen de un progenitor com@n. --

(Art.297 v 298 C.C., D.F.)

3Jo. En cuanto al parentesco por afinidad, hasta el se-
gundo grado; es el vinculo de parentesco gque surge en-
tre cada uno de los cbnyuges y los parientes del otro.
Sin embargo &sto no es tan extenso; no establece un ne
xo entre los afines del marido y los de la mujer. Asi
mismo conforme al Art. 53 del Realamento del C&digo --
Fiscal de la Federacidén, estard impedido para dictami~-

nar sobre los estados financieros el c6nvuge.

4o. La Ley de Sociedades Mercantiles nada dice respec-
to del parentesco civil, que puede surgir por medio de

la adopcién, que s8lo crea parentesco entre adoptante-
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y adoptado. Es esta una evidente laquna de la Ley, -
pues interpretando extensivamente el Art. 165 LGSM - -
existe parentesco entre ambos y en una situaci6én con--
creta, serfa impedimento para ejercer el carco de Comi

sario.

F.- SER PERSONA FISICA O MORAL.

La Ley General de Sociedades Mercantiles no excluye ex

presamente a las personas morales del carqo de Comisario.

Segdn Joaquin Rodriguez Rodriguez el Comisario de una
sociedad andénima puede ser tanto persona fisica como moral. lLa
capacidad de una sociedad para desempenar el cargo de Comisa--
rio depende del objeto social, gue se haya declarado en la es-
critura constitutiva, ya que las persona juridicas tienen per
sonalidad en la medida en que es necesaria, para el desempefic -

del objeto social que persiguen.

La confianza en la que se basa el desemperio del cargo

de Comisario, puede tenerse indiscutiblemente en una Sociedad.

Claro ejemplo de esto lo encontramos en la Holding ¢ -
dentro de la legislacifn mexicana en la posibilidad expresa de
las instituciones fiduciarias para desempefiar el cargo de Comi
sario, conforme al Art. 44 inciso C de la Ley de Instituciones

de Crédito,.(162) En el entendido de que la Holding es una com—

{162) Op.cit. Joaquin Rodriguez Rodriquez, T.2, p.154.
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pania controladora de otras sociedades subsidiarias.

En otras legislaciones es dudoso que sea posible desem
pehar el cargo de Comisario por sociedades como en derecho - -

francés y alemén.

En cambio en otras como Inglaterra, se prevé expresa-

mente esa posibilidad.

Vivante no prevé esta posibilidad y el considera que -~
el cargo debe desempefiarse s6lo a través de la persona fisica

individual. (163)

Walter Frisch Philipp no estd de acuerdo con Rodrigue:z
Rodriguez en admitir que sean designadas personas morales como
Comisarios. El se basa para rebatir lo anterior en la confian
za en que descansa la eleccién del Comisarijio, y en la responsa
bilidad de un individuo determinado, criterio gque para él no -

es compatible, con la designacifén de personas morales.

Creo que su disentimiento no es acertado ya gue se pue
de nombrar Comisario a una sociedad que es accionista en otra,
o que forma parte de ésta en el caso de la Holding y responder
el nombramiento a cierta confianza; la Sociedad Comisario serd
responsable en forma individual frente a la sociedad de la que
es Comisario, y en Giltima instancia la Sociedad Comisario, nom
bra a las personas fisicas que desempefiarn el cargo pexro --

(163) Op.Cit. César Vivante, T.2, p.301.
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gue serdn responsables s6lo para con ésta.

En nuestra ley no existe disposicidén legal alguna que-
prohiba que el cargo de Comisario se desempene por medio de --
persona fisica o moral, aungque siempre hable de persona fisica.
Inclusive el Art. 171 de la Ley no nos remite al 147 aplicable
a los administradores y que los limita en el desempeno de su -
cargo a través de representante, limitacién gque no es aplica--

ble a los Comisarios.

Y en cuanto a la responsabilidad penal que pudiera sur
gir a consecuencia de las actividades realizadas en el desempe
no del cargo, repercutird sobre la Sociedad-Comisario y sobre-

las personas fisicas que en su nombre actuaren.



CAPITULO IV,

CAPACIDAD TECNTICA DEL COMISARIO
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A. NATURALEZA JURIDICA DE SUS ATRIBUCIONES.

Segdn hemos visto, el Art. 164 LGSM establece que la
vigilancia de la sociedad an6nima corresponde a los Comisa- -
rios. Dichos Comisarios desempefian una funcién mucho mis am--
plia y compleja de la que corresponderia a un simple revisor-
de contabilidad, ya que como dejamos establecido en capitulos
precedentes, sus funciones son de dos tipos: de vigilancia vy
control; de vigilancia, comprenderfia la custodia de todos los
actos que realizan los administradores, de manera que se ape-
guen a la conveniencia de la sociedad; as{ encontramos una in
finidad de actividades de este 6rgano, que podrian calificarse
de administrativas, sin embargo éstas son de mera vigilancia,
pues en ninguna de éstas actividades, el 6rgano de vigilancia

toma decisiones.

El otro cariz de su funcibn es la de control o inspec
cién que es la mds importante y que consiste fundamentalmente
en fiscalizar en todas sus partes la administracién de la so-
ciedad. Su funcidn de vigilancia consiste en lograr la buena
gesti6n de los administradores, velando por el cumplimiento -
de las disposiciones legales y estatutarias; esta vigilancia-
culmina con el estudio critico del Balance, pues es en este -
en el que se encuentra el reflejo y repercuciSn de todas y ca

da una de las actividades que la sociedad haya realizado.

La labor de los Comisarios es totalmente interna y -
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se dirige a lavida interior de la sociedad.

No son sus funciones de cardcter administrativo ya -
gue de su ejercicio deben abstenerse totalmente y mucho me--

nos aln realiza funciones de carédcter representativo,.

" Toda su actuacién se limita a observar e informar-
acerca de la actuaci6én de los administradores. Para salvar-
este limite, a las funciones del 6rgano de vigilancia de no -
intervenir en la administracién simplemente se les niega el
derecho de voto, pueden participar con voz en las asambleas

pero sin voto. " (164)

Asi, su funcitn es de estricta vigilancia, no de ad-

ministracidén de la sociedad anénima.

Sin embargo, el derecho y obligacién de los Comisa--—
rios de asistir con voz pero sin voto a todas las sesiones -
del consejo de administracién, y asamblea de accionistas, a
las cuales deberdn de ser citados, asi como la competencia
para hacer que se inserten en el Orden del Dfa de las sesio
nes de consejo, l0s puntos que crean pertinentes, son funcio
nes de mera vigilancia, aunque parezcan administrativas, - -
pues en el ejercicio de ellas el Comisario no toma decisitn
alguna, que es lo que en filtima instancia caracterizarfa un

acto de administraci6n.

La tinica forma en gue el Comisario puede hacer fren-—

(164) Op.cit. Joaquin Rodriguez Rodriguez. T.2, p.160.
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te a la conducta de los administradores, es informando a la A
samblea general de accionistas, formulando las consideracio
nes y proposiciones pertinentes; nunca con la facultad de re-
solver en forma determinante, tienen voz pero Jjamds facultad

de decisi6n. (165) *

Roberto Mantilla Molina resume todas las atribuciones
de los Comisarios en una: la que marca la Fracc. IX del Art
166 LGSM ‘"“vigilar ilimitadamente y en cualquier tiempo las-
operaciones de la sociedad, y proveer a su regqgular funciona-

miento." (166)

Los Comisarios actuardn a iniciativa propia o por de-—
nuncia presentada por cualquier accionista, conforme al Art.
167 LGSM, que dispone cue los accionistas podrdn denunciar-
por escrito a los Comisarios, los hechos que estime irrequla-
res en la administracién; estos deberdn mencionar las denun-
cias en sus informes a la asamblea general y formular las con

sideraciones y proposiciones que crean pertinentes. (167)

César Vivante respecto de la actuacitén de los Sindi-
cos {Comisarios) afirma que esta debe ser toda de vigilancia
y tutela y no deben tomar ellos parte en la administracibn; -

(165) Op.Cit. Walter Frisch Philipp. p.319.

* gegfin el Art. 155 Frace. II LGSM la finica excepcifn en que~
el Comisario puede resolver o realizar un acto administrativo
es en cuanto a la competencia para nombrar administradores --—
con caricter provisional, y sd8lo por falta de administrador -
unico o miembros del Consejo.

(166) Op.Cit. Roberto Mantilla Molina. p.415.

(167) Op.Cit. Rafael de Pina Vara. p.120
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en esta completa abstencidn se basa el buen funcionamiento de
la sociedad; tienen voz y esta tiene una funcién meramente -
tutelar no deliberativa; si los estatutos les confiasen alqu-
na determinaci®n administrativa, esta serfa ilegal. Ya que
la labor de los sindicos (Comisarios), es absolutamente inte-
rior, se refiere a la vida interna de la sociedad y no re--

presentan a ésta frente a terceros. (168)

El Comisario en la sociedad an6nima se encarga de ga-
rantizar con su control, la verdad y exactitud en el desarro-
llo de las actividades juridicas, financieras y contables. Es
te Organo actfia como contrapeso en las relaciones que derivan
entre la administracitn y la sociedad, répresentada por la a-
samblea de accionistas, que debe también ser controlada por -
el Sindico (Comisario) para que &sta no viole la Ley o los es

tatutos. (169)

En la mayoria de las legislaciones nos encontramos --
con que las atribuciones del 6rgano de vigilancia, son muy si
milares; en Inglaterra los auditores tienen funciones funda--
mentalmente contables, tales como supervisar el balance anual
y formular un informe de é&ste, ademds de velar por el cumpli-
miento de las leyes, concurrir a las asambleas generales y -

ser oidos en las mismas. (170)

En Suiza sus atribuciones son bastante restringidas,

(168) Op.Cit. César Vivante, T.2 pp. 300 y 301
(169) Op.Cit. Rogasiano M. Lo Celso. pp.131 y 132.
(170) Ibidem. p.137. -
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se trata de Comisarios verificadores del buen estado de la -~
contabilidad, es decir de la concordancia de los reaistros con
tables, con las inscripciones en los libros. Verifican si las
cuentas de pérdidas y ganancias y el balance estdn conformes-
a los libros y si el estado de capital social y resultados de
la empresa, responde a las reglas generales establecidas por -
la ley para las evaluaciones en materia de Balance as{ como a

las prescripciones de los estatutos. (171)

En Italia al Collegio Sindicale, se confia la verifica
cidn del Balance. Tienen sin embargce funciones de tutela y vi-
gilancia de toda la actuacitn de la sociedad, sin implicarse -

en actividades administrativas. (172)

En Espaha los censores de cuentas tienen funciones fun
damentalmente de control, a ellos se encomienda el exfmen e in
forme sobre el Balance, cuenta de pérdidas y ganancias, exami-
nar la contabilidad y documentos relativos a hechos conta- -

bles. (173)

En Francia sus atribuciomes son tanto de vigilancia vy
tutela del cumplimiento de la Ley y los estatutos y de control
o fiscalizaci6n de la actuacidén de los administradores y de la
actividad misma de la Sociedad. (174)

(171) Op.Cit. Mario Bauche Garcia Diego.vp.551.
(172) Op.cit. césar Vivante. p.29%4.

(173) Op.Cit. Joaquin Garrigues. pp.410 y 411.
(174) tdem. ‘
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El sindico o Comisario debe cumplir con deberes expli
citamente individualizados en la Ley; estas atribuciones se -
traducen en un deber de obrar y el Comisario debe dar cumpli-
miento imperativamente a las atribuciones a que nos referire-

mos a continuacibn:

La Ley General de Sociedades Mercantiles en su Art.--
166 establece las atribuciones del cargo de Comisario. Al res
pecto analizaré brevemente cada una de ellas para abocar--
me esencialmente a aquellas de cardcter contable en las que

hare mayor énfasis.

Son facultades y obligaciones de los Comisarios:

lo. Art. 166 Fracc.I, LGSM. - Cerciorarse de la cons-
titucibn y subsistencia de la garantia gque exice el Art. 152~
LGSM que se refiere a la garantfia que deben otorgar los admi-
nistradores y gerentes; analbgicamente aplicado a los Comisa-
rios, establece que é&stos prestardn la garantia que determi--
nen los estatutos o la asamblea general de accionistas, para-
asegurar las responsabilidades que pudieran contraer en el de
sempefioc de sus cargos. Asimismo los Comisarios deber&n compro
bar que en efecto, se cumplidé con las obligaciones legales y
estatutarias constituyéndose el dep6sito en dinero, en accio-

nes o fianza en la forma requerida.

Deben cuidar del mantenimiento de la garantfa y en ca

so de que no subsista o de que corra inminentemente riesgo de
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desaparecer o de gue perciban cualquier otra irregularidad en
la misma, deberdn dar cuenta sin demora a la asamblea general.
Incluso los Comisarios tienen obligaci6n de convocar a Asam-
blea general para que los accionistas se den cuenta de estas-

irreqularidades.

20. Art. 166 Fracc. V, LGSM.~ Podrdn hacer insertar -
en el 6rden del dfa de lac sesiones del consejo de administra
cidn y asambleas de accionistas, los puntos que crean perti--
nentes. Es por este conducto que los Comisarios pueden forzar
la opinién de los administradores y de la asamblea hacia cues
tiones que crean convenientes para la sociedad; esta influen-
cia jamds rebasard a la propia exposicién del problema y razo

namiento que en torno a &ste puedan presentar.

3o0. Art. 166 Fracc. VI, LGSM.- Convocar a asambleas -
ordinarias y extraordinarias de accionistas, en caso de omi--
sifn de los administradores y en cualguier otro caso en que -

lo juzguen conveniente.

Es otro de los deberes del Comisario y en aquellos ca
sos en que debiendo los administradores cumplir con dicho su-
puesto no lo hagan, en este caso, la omisién de la convocato-

ria, implicaria responsabilidad de los Comisarios.

40. Art. 166 Fracc. VII, LGSM.— Asistir con voz pero-
sin voto a todas las sesiones de consejo. La falta de convoca

toria a la sesién del consejo entre otros al Comisario, seria
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motivo de nulidad de los acuerdos que en la misma se adopta-- -
ren. Son los estatutos los que reqgulan la forma en que debe -
hacerse dicha convocatoria, dejando constancia de su autenti-

cidad.

50. Art. 166 Fracc. VIII LGSM.- Asistir con voz pero-~

sin voto a la asamblea de accionistas.

6o. Art. 166 Fracc. IX, LGSM.- En general vigilar ili
mitadamente y en cualquier tiempo las operaciones de la socie
dad. Esta atribucidn resume a todas las anteriores, ampliando
la facultad de vigilar en todos los dmbitos y momentos, las o
peraciones de la sociedad, comprendiendo la misi6n de vigilan
cia en sentido estricto de la actividad de los administrado--
res, para la buena gestifn, como el aspecto contable o de es-

tricto control.

Conforme al Art. 167 LGSM los Comisarios tienen el de
ber de informar de las denuncias gue reciban de cualguier ac-
cionista, a la asamblea general formulando respecto de éstas,
las consideraciones y proposiciones que a su juicio sean per-
tinentes. No obstante de gue esta atribucién o deber del Comi
sario, no estd comprendida en el Art. 166 mencionado, es sin-
embargo, otra de sus obligaciones que implica por un lado la
posibilidad de hacer conocer a la asamblea de accionistas por
escrito y objetivamente las manifestaciones recibidas de los

accionistas, sobre la existencia de anomalfas o irregularida-
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des en el buen funcionamiento de la sociedad.

Por otro lado el Comisario no se limita a ser un mero
transmisor de las denuncias recibidas, sino que debe formular
su juicio critico, es decir, comprobar si son verdaderos o --
falsos los datos recibidos y acompafiar a &sto sus proposicio-
nes. La Gnica atribucifén que pudiera tachar de administrati-
va, seria la de nombrar provisionalmente a los administrado--
res que faltaren cuando no los haya suficientes para integrar

el quorum.*

Todas estas atribuciones mencionadas nos acercan a u-
na auténtica intervencién administrativa en la sociedad, sin
embargo no 1o es aln cuando desde el punto de vista formal --
asi lo parezca, pues en ningdn caso tienela facultad de deci-

si6n o deliberativa.

Estas atribuciones son en esencia, un medio para ha-
cer cumplir la Ley y los estatutos, y en general para lograr-

la buena marcha de la sociedad.

*art, 155, Fracc. II, LGSM.- " En los casos de revocacidn de~
nombramiento de los administradores, se observardn las si- --
guientes reglas: ... II. Cuando se revoque el nombramiento -

del administrador @inico o cuando habiendo varios administrado
res se revoque el nombramiento de todos © de un nfimero tal --
que los restantes no refinan el qudrum estatutario, los comisa
rios designardn con caricter provisional a los administrado--
res faltantes.

Iguales reglas se observar&n en los casos de gque la falta de
los administradores sea ocasionada por muerte, impedimento u
otra causa. "



148

He exclufdo la enumeracifn de aquellas atribuciones -
gue por su cardcter son de implicacifn contable, yva que a e-

llas haré especial referencia en lineas posteriores.

B. ATRIBUCIONES CONTABLES

son en esencia las contenidas en el Art. 166 LGSM, —--
Fracec. II, IIL y IV, Fracc. A, B, y C, v mediante el andlisis
de las mismas tratar& de demostrar aque su complejidad nos ori
lla a pensar gque este carqo debe desempenarlo un Contador PG~

blico Independiente.

Fundamentalmente son tres:

I. La primera que se deriva de la Fracc. II del Art.
166 LGSM que establece la obligacifén de los Comisarios de exi
gir a los administradores una informacién mensual, que inclu-
ya por lo menos un estado de situacién financiera y un estado
de resultados. Es decir, deben exigir de los administradores
la entrega de una balanza mensual de comprobacifn con el obje
to de determinar a trav&s de &sta, el detalle de la marcha de

las operaciones sociales.

II. En el Art. 166 Fracc. III LGSM, se establece que,
deben realizar un eximen de las operaciones, documentos, re--
gistros y demds evidencias comprobatorias para poder llevar a
cabo la vigilancia y emitir el dictamen correspondiente, esto
es, inspeccionar por lo menos mensualmente los libros, pape--

les y existencia en caja sin limite alouno en sus facultades-
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de investigaci6n y vigilancia, por lo que no hay iith'ni,dg

cumento que no deba serles mostrado.

III. E1 Art. 166 LGSM, Fracc. 1V, incisos A, By C -

disponen gque:

El o los Comisarios deben rendir anualmente a la A--
samblea general ordinaria de acccionistas, un informe respec
to a la veracidad, suficiencia y razonabilidad de la informa
ci6n presentada por el consejo de administracifn a la propia
asamblea de accionistas. Esto es que elaboraran su dictamen-
mediante la revisi6n del balance anual. Los Comisarios deben
entrar en el fondo del balance, a través de la apariencia --
que ofrezcan las cifras. Por el momento s6lo transcribiré --
los incisos A, B, v C de la Fracc. IV del Art. 166 LGSM que
establece 165 requisitos que debe contener el dictémen. Este

informe anual deber& incluir por lo menos:

lo. La opini6n del Comisario sobre si las politicas-
y criterios contables y de informacién segquidos por la Socie
dad, son adecuados y suficientes, tomando en consideraci6n

las circunstancias particulares de la Sociedad.

20. La opini6én del Comisario sobre si esas politicas
y criterios, han sido aplicados consistentemente en la infor

macién presentada por los administradores.

3o. La opini6n del Comisario sobre si como consecuen
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cia de lo anterior, la informacidn presentada por los adminis
tradores, refleja en forma verdz y suficiente, la situacién

financiera y los resultados de la sociedad.

Una vez establecidas las atribuciones y deberes tipi-
camente contables del O6rgano de vigilancia, pasaremos a tra-
tar en forma concreta, cuales son las implicaciones té&cnicas
necesarias, para elaborar o manejar el balance vy emitir un

dictémen.

C. EL BALANCE.

1.~ Concepto, naturaleza y funcifén juridica y conta--

ble.

La elaboracién del balance con los problemas Jjurfdi-
cos y contables que implica, es una obligacidn comlin a todos
los comerciantes, entre los que encontramos a la sociedad and

nima.

Para César Vivante la obligacién de compilar un balan
ce periGdico, adguiere especial importancia en la obligacién
juridica vy econfmica de una sociedad por acciones, por que -
el balance tiene la funci6n de un documento auténomo, sujeto
a una especial publicidad gue sirve para hacer conocer anual-
mente a los acreedores soclales con que garantias pueden con-

tar, y para hacer conocer a los socios sobre que base patri-
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monial se ha hecho la distribucidén de dividendos.

De igual forma, Joaquin Garrfgques opina que en la -
Sociedad an6nima, el balance es de cardcter necesario para -
proteger los intereses de los acreedores terceros y del pG-—
blico en general, que puede relacionarse con una Socie- -

dad. (176)

En las sociedades mercantiles, debido a la suma de -
capitales que suponen, es necesario asequrarse de la marcha
y estado que gparda la sociedad por lo que es obligatorio el
llevar libros de contabilidad, conservar correspondencia y

anualmente formular el inventario y el balance del ejercicio.

Asf el Art. 33 del C.Comercio Mexicano prescribe es-~
ta obligacién de llevar tres libros por lo menos:

El libro de inventarios y balances;

El libro general de Diario; y

El libro Mayor o de cuentas corrientes;

Todos encuadernados y foliados.

De igual manera los Arts. 28 y 29 del Regl. del CFF.
establece la obligacidn de llevar como minimo el Libro de —-
Diario y el Mayor general. *

(176) Op.Cit. César Vivante, T.2, p.294.

*art. 28, Regl. CFF.- " Los contribuyentes gue adopten el sistema de re-
gistro manual, deber&n llevar sus libros diario, mayor y los que estén o
bligados a llevar por otras disposiciones fiscales, debidamente encuader
nados, empastados y foliados, debiendo presentarlos para su sellado ante
la autoridad recaudadora correspondiente, previamente a su utilizacifn.~
Cuando se terminen dichos libros, deberdn presentarse conjuntamente con



152

los nuevos, a efecto de que estos {iltimos sean también sellados. "

Art. 28, Regl. CFF.- "™ En el libro diario, el contribuyente deberd ano--
tar en forma descriptiva todas sus operaciones, actos o actividades si--
guiendo el orden cronoldgico en que &stos se efectilen, indicadando el mo
vimiento de cargo o crédito que a cada una corresponda.
En el libro mayor deberi anotarse los nombres de las cuentas de contabi-
lidad, su saldo al final del periddo de registro inmediato anterior, el-
total del movimiento de carco o crédito a cada cuenta en el pericdoc y su
saldo final... "

Generalmente en todas las legislaciones mercantiles~-

se menciona el concepto de balance.

El Art. 172 LGSM anterior a la reforma del 23 de ene
ro de 1981 nos dice cue las Sociedades Andnimas practicardn-~
anualmente un balance en el que se hard constar el capital -
social especificdndose, en su caso, la parte exhibida y por
exhibir, la existencia de caja, las diversas cuentas que for
man el activo y el pasivo, las utilidades o pérdidas y los
demds datos necesarios para mostrar claramente el estado eco
némico de la sociedad. Esta definicibn es deficiente pues -

asi entendido el balance, serfia un mero inventario.

Joaguin Rodriguez Rodriguez nos da como definicidén -
de balance "a la representacién peribdica, esquemdtica y su-
maria de los elementos activos y pasivos del patrimonio so-
cial, reunicdos comparativamente, de manera que pongan en evi
dencia su situacién de conjunto v el resultado beneficioso o

desventajoso del ejercicio a que se refiere. "(177)

De Gregorio hace notar gue alcunas partidas del ba-

lance, presuponen necesariamente de un reconocimiento efecti

{177) Op.Cit. Joaquin Rodriguez Rodriguez, T.II, p.307.
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vo, hecho mediante un inventario, de los valores por ellas ~

indicados. (178)

Messineo conviene con &1 al decir que el balance es
un documento derivado, dependiente que adquiere sentido s6la
mente per relationem, o sea, que describe una situacién con

table preconstituida. (179)

César Vivante define al Balance como un cuadro conta
ble que resume los saldos de las diferentes cuentas de la em
presa y que expresa la situacién financiera de la sociedad,-
afnadiendo que posee la funcién de un documento que estd suje

to a una especial publicidad. (180)

EL INVENTARIO.

Por tanto es evidente cque el inventario constituye -
un trabajo previo de valorizaciones, el cual es indispensa--

ble para la compilaci6n del balance.

No debe sin embargo confundirse entre inventario y -
balance; es cierto que guardan estrecha relacidn; alounas --
partidas del balance, presuponen necesariamente de un recongo
cimiento efectivo, hecho mediante el inventario de los valo-
res por ellas indicados, siendo el inventario una operacién-
preliminar, valorativa e indispensable para la formacifn del

balance.

(178) De Gregorio Alfredo.- BILANCI DELLA SOCIETA ANONIMA.-
Mildn. 1938, p.4

{179) Messineo. Citado por Brunetti. Op.Cit. T.2, p.452.
(180) Op.cit. César Vivante. 7.2 p.317:
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El balance de las sociedades mercantiles, tiene como
uniéo fiﬁ, el de llegar a conocer la auténtica situacidén pa-
trimonial de ésta. Es un instrumento mediante el cual, se
realiza una efectiva vigilancia, respecto del cumplimiento -
de los principios de garantia y de permanencia del capital -
social y puede hacerse efectiva una publicidad seria sobre -

la situacidén patrimonial de la sociedad.

La funci6n del balance de ejercicio en la sociedad a
nénima, debe garantizar los intereses de los socios y de los
terceros y los primeros deben ser informados periddicamente,
de un modo sumario, de los negocios de la sociedad vy de 1la
labor de los administradores y los terceros, dada la'fespon-
sabilidad limitada de los socios y que €l capital social es
la Gnica garantfa ofrecida, quieren conocer perifdicamente -

la situaci6n patrimonial y asecurar su intecridad.

En los términos del Art. 172 LGSM anterior a la re-

forma del 23 de enero de 1981 el balance debia comprender:

a) La partida que indica aque él capital social debe
quedar sin modificacién en el pasivo, mientras dicho
capital no se reduzca o aumente legalmente, por tan-
to las utilidades o pérdidas del ejercicio no deben
cargarse o acreditarse a la cuenta del capital so-
cial, esto respetando el principio de la intearidad

del capital, es preciso que eh el balance se indi-
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que _las utilidades percibidas y las pérdidas sufri-
das. La utilidades o pérdidas no van a modificar

7;é1*cé§i£al social.

b) El balance de las sociedades an6nimas debfa indi
car en el pasivo, el monto de la reserva legal y e-

ventualmente el de las estatutarias.

c) La valoracifn de los diversos elementos patrimo-
niales, exige en el balance de las sociedades an6~
nimas, mucha prudencia pues una valoracién exagera-
da puede conducir a el engano al pdblico, sobre la
situacio6n efectiva del patrimonio social, y puede ~
incluso ser causa de distribucidn de utilidades in-
existentes y por tanto provocar una disminucién del

capital.

Ademds de la necesidad de compilar anualmente un ba
lance de ejercicio, existen otras que no pueden satisfacer-
se en este balance ordinario, asi encontramos otros balan--
ces con finalidades distintas, gque sirven para solucionar -
problemas eventuales, pero previstos en la Ley; son los ba-

lances extraordinarios.

As{ pues, es distinto el balance cuya funcidn es la
de seflalar los cambios patrimoniales ocurridos durante un e
jercicio social, de aguel gue soluciona determinadas situa-

ciones y que los administradores estdn oblicados a presen--
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tar a la asamblea ordinaria de accionistas, en determinadas~
circunstancias (fusidén, liquidacifn: por guiebra, por emi--
si6n de obligaciones, disminucidén de capital social por aba-

jo del minimo.)

Roberto Mantilla Molina sefiala que 21 balance refle-
ja el estado econSmico de l1la negociacién en un momento deter
minado, para lo cual en &l se enumeran diversos elementos —-
que constituyen su activo y su pasivo; la diferencia entre -
ambos forma el capital contable, intearado a su vez por el
capital social, reserva legal y estatutarias v utilidades a-
cumuladas en anos anteriores y las obtenidas en el eijercicio

anterior al balance y con deduccién de las pé&rdidas sufri- -

dag. (181)

Salvador M. Elias afirma que conforme a los precep--
tos contables y juridicos, las sociedades anfnimas tienen la
oOblicaciftn de practicar anualmente un balance ague contenga:-
el capital social consiandndose en su caso la varte exhibida
o0 pagada y la parte por exhibir, se incluird la existencia -
en caja, las distintas cuentas gue forman el activo y pasivo;
el estado de pé8rdidas vy ganancias, mostrando con claridad vy

precisifn el estado econfmico y financiero de la sociedaddf182)

No trataremos en concretoc cada unco de éstos casos,ya
que lo gue nos interesa es desmembrar genéricamente las im--

plicaciones del balance en general.

(181) Op.Cit. Roberto Mantilla 'Molina. p.404.
(182) Op.Cit. salvador M, Elias, p.46.
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Mantilla Molina menciona que nuestra Ley General de-
Sociedades Mercantiles, en su Art. 172 incisos C a G, descri
ben los informes financieros que se entienden con la expre--

sién del balance. (183)

2.~ Pormaci6n del Balance.

Brunetti al referirse a la estructura técnica del Ba
lance afirma que son tres los criterios fundamentales gue di
rigen su formacidn:

a) Unilateral.

b) Continuidad.

c) Periodicidad.

a) Se entiende cue el balance es unitario cuando a-
barca todo el patrimonio de la sociedad. En el caso de que -
dicha sociedad tenga filiales © sucursales, entonces los ac-
tivos y los pasivos que resultan de los balances de éstas pa

sardn al balance aeneral.

b) La continuidad del balance la podemos considerar-
en un sentido formal y otrc material. Formalmente consiste -
en todas las caracteristicas del mecanismo numérico, con las
que cada ejercicio social estd vinculado al ejercicio ante--
rior. En el sentido material entendemos por continuidad la -
fijeza y permanencia de las bases de valoracidn como métodos

contables empleados en los anteriores ejercicios.

(183) Op.Cit. Roberto Mantilla Molina. p.404
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¢) Por periodicidad entendemos que el balance debe -
formularse ciclicamente al final del ejercicio social, que -
es de un ano. Esto se desprende del Art.38 PFracc. III del C.
Comercic y Art. 172 LGSM que disponen que el comerciante for
me anualmente el libro de inventarios y balances asf como de
que las sociedades anfnimas practiguen anualmente un informe

0 balance por 1o mencs. (184)

A estos tres criterios establecidos vor Brunetti, de
ben agregarse los principios de "claridad" para mostrar el -

estado econdmico de la sociedad y el de "precisién".

Al respecto el C6digo Civil Italiano contiene estos
principios al referirse al balance y estado de pé&rdidas y ga
nancias, deben resultar "con claridad y precisidén", la situa
ci6n patrimonial, las utilidades consequidas o las pérdidas~

sufridas.

Estos dos vrincipios responden a gue generalmente, -
en las valoraciones que integran el balance predominan crite
rios subjetives o juicios estimativos. La LGSM no da normas-—
de detalle para asegurar la fidelidad y claridad del balance

como lo han hecho algunas legislaciones extranjeras.

El inventario es base para la formacidén del Balance;
para la formulacitn de dicho inventario es necesario esclare
cer el estado o composicidn de la empresa a través de una mi

(184) Op.Cit. Antonio Brunetti. T.2, p.498.
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nuciosa recoleccifn de los componentes activos v pasivos del
capital describiendo en forma concisa el estado integral de
su patrimonio; se hace una bGsgueda de todos los bienes, cré
ditos, deudas; un estudio de todas las relaciones de hecho y
de derecho, relativas a dichos bienes, su calidad, estado, -

condicidn.

Una exposicidn ordenada vy sistemdtica de todos los -

datos logrados.

Una valoracién de los bienes, créditos, deudas y enu

meracién de los valores obtenidos.

El inventario pues proporciona elementos muy valio-~-

s0s de interpretacif6n gue fiocurardn en el Balance.

El inventario es un reconocimiento periddico indis--~
pensable, pues indica el capital neto exacto de la empresa,
y controla cuantitativa y cualitativamente todos los medios-
econbmicos y financieros que tiene a su disposiciSn la em—-

presa.

Para lograr una correcta formacidn del balance, es -
indispensable sequir en el inventario el proceso 16gico gue

menciona Ceccherelli basado en:

1. Revisién general de la contabilidad ya aue sobre-

la exactitud de esta descansan todas las variaciones

acaecidas en el eijercicio social.
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2. Enumeracién de los bienes de la empresa.

3. Valorar todos los breves sociales.

4. Actualizar estos valores.

5. Ajuste de cuentas, correccitén de saldos sobre la

base de los resultados del inventario. (185)

En las sociedades an6nimas en la formacifn del balan

ce, intervienen en diversa medida y con finalidades distintas

tres Organos constitufdos por:

1. Los Administradores;
2. Los Comisarios;

3. La Asamblea General de Accionistas.

En el derecho Alem&n, es el consejo de administra---—
cién, guien debe formular el balance y previa fiscalizacidn -
del consejo de inspeccién (vigilancia), presentarlo para apro

bacitn a la asamblea general. (186)

En la legislacifn argentina, a los directores o admi
nistradores se les impone el deber de redactar y presentar el
balance ante los Sindicos para que sea aprobado en su caso ==

por la asamblea. (187)

Brunetti hace notar gue los administradores redactan
un proyecto de balance, yva cue este debe ser revisado y apro-

(185) Antonio Brunetti. "TRATADO DE DERECHO DE LA SOCIEDAD ".
Milan, 1950, T.2., p.186.

{(186) Op.Ccit. Joaguin Rodriguez Rodrigquez, T.II, pp.150 y 151.
(187) Op.Cit. Mossa Lorenzo, T.I, p.l175.
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bado por la Asamblea.

Resumiendo, es a los administradores a quienes corres-

ponde formar el proyecto de balance.

El incumplimiento de la obligaci6n de formar el balan-
ce, asi como la distribuci6én indebida de dividendos, serd moti
vo de remocidén de ios administradores o Comisarios, sin perjui
cio de gque se les exijan las responsabilidades en aue hubieren

incurrido.

El Art. 173 de la LGSM prescribe que el balance deberi
guedar concluido dentro de los tres meses siguientes a la clau
sura de cada ejercicio social y el administrador o consejo de
administracién lo entregard a los Comisarios. Si se incumple
esto la sancién serd la que establece el Art. 176 de la LGSM,~

que es la remocién.

Especial importancia concede la Ley a la obligacidn de
los administradores de presentar anualmente a la asamblea de -
accionistas, el resultado de su gestién, por medio de un Balan
ce, documento contable que refleja el estado econSmico de la
sociedad en un momento determinado, enumerando los elementos -
que integran el activo, (efectivo en caja, banco, documentos -
por cobrar, mercancias, muebles, inmuebles) y su pasivo, (a-~
creedores, documentos vor pagar, etc.); la diferencia entre am
bos, formar el capital contable integrado por el capital so--

cial, reserva legal y estatutarias y utilidades acumuladas en
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afios anteriores y obtenidas en el ejercicio anterior al Balan-

ce.

Las funciones del Comisario en la formacidn del balan~
ce, son fundamentalmente examinar el balance y formular un dic

tamen escrito.

En el derecho argentino, a fin de cada ano, los direc-
tores deben presentar a los Comisarios el balance, cuenta de -~
pérdidas y ganancias, éstos lo examinar&n y formular&n un dig
tamen por escrito, después constituir&n asamblea general, se -
imprimirdn estos documentos y los repartirdn a los accionistas
por lo menos diez dias antes del fijado para la asamblea gene-

ral. (188)

En el derecho Italiano los administradores presentaran
su balance a los Comisarios, con la relacidn exacta de los do-
cumentos justificativos por lo menos 30 dfas antes del fijado-

para la asamblea que debe discutirlo. (189)

L.os Comisarios deben informar a la asamblea sobre 1los
resultados del ejercicio social, y sobre la manera como se ha
llevado a cabo la contabilidad haciendo las observaciones y --

proposiciones con relaci6n al balance y a su aprobacidn.

'l balance debe guedar depositado en copia junto con -

{188) Op.Cit. Rogasiano M. Lo Celso. pp. 131 y 132.
{(189) Op.Cit, César Vivante, T.2, p.317.
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la relacibn de los administradores y Comisarios durante los 15

dfas que preceden a la Asamblea hasta su aprobacidn.

Teniendo en cuenta qgue los Balances anuales deben pre-
sentarse y someterse a la consideracidn de la asamblea general
ordinaria y en atencifn a que la misma se celebra dentro de --
los cuatro meses que siquen a la clausura de un ejercicio so- -
cial, la Ley establece aue los Balances deberdn conclufrse den
tro de los tres meses siquientes a la clausura de un ejercicio,
debiendo los administradores ponerlo a disposicién del Comisa-
rio, con un mes de anticipacifn a la asamblea que haya de dis-

cutirlo.

En nuestro derecho, se establece que el administrador
o consejo de administracif6n, entregard el balance a los Comisa

rios, junto con los documentos justificativos.

Los Comisarios tienen como funcién de fundamental im-
portancia el controlar la contabilidad de la empresa, examinan
do minuciosamente el proyecto de balance, compilade por los ad

ministradores.

Aunque el inventario sea presupuesto para la formula-
ci6én del Balance, el Comisario, nos dice De Gregorio, no tiene

obligaci6n de intervenir en la revisién y formacifn de éste. (190)

No coincido con dicha opini6n, va aque conforme a la --
(190) Op.Cit. De Gregorio Alfredo, p.4.
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fracci6n IX del Art. 166 LGSM, el Comisario debe viailar ilimi
tadamente y en cualquier tiempo las overaciones de la sociedad

y por ende, el inventario debe ser revisado vor ellos.

Sin embarge debido al corto lapso aue otoraa la Ley al
Comisario para realizar la revisién del balance (15 dias) no -
cuenta con suficiente tiempo para comprobar el inventario y ==
proyecto del balance por lo aue es clara la contradiccién que-

hay en nuestra LGSM a este reswnecto.

En caso de gue los Comisarios tengan algunas sospechas
sobre fraudes o des6Grdenes contables, la vigilancia de la so-
ciedad anénima tendria que ejercerse sobre todos los actos re-
lacionados con la formacidn del provecto del balance realizan-

do personalmente las operaciones del balance.

El Comisario tiene todas las facultades de insveccifn -
y vigilancia oportunas, proveyéndoseles de las mds amplias me-

didas de control.

Una vez revisado por los Comisarios el proyecto del ba
lance, formulado por los administradores, junto con el dictamen
de los Comisarios, seri puesto a disposicién de los accionis--
tas, quince dias antes de la asamblea para su discucifn y apro
bacidn; este t&rmino de 15 dias no permite al accionista un --

exémen detallado de las varias partidas del balance.

En el Art. 176 LCGSM, s6lo se prevee el caso en gue el
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Grgano de administracifén o Comisarios omitan la preséﬁtaéidn,—
oportuna del balance a los accionistas y serd causa de remo---

c¢ién independientemente de las responsabilidades.

Vivante sostiene gue si se omite el depCsito del Balan
ce o se deposita vor menos tiemwo, si ninquno de los accionis-
tas hace valer el qerecho de aplazamiento de la asamblea, ello
hace suponer se consideraron lo suficientemente informados v -

no podrén impugnar la deliberacifn del balance.

Brunetti nieca la vosibilidad de cue la asamblea ordi-
naria de accionistas vueda no aprbbar el balance; tiene la fa-
cultad de modificarlo v rectificarlo, siendo anualmente convo-
cada para su aprobacidn; estard autorizada para encaraar al - -
Comisario y administradores las modificaciones cue estime nece

sarias, remitiendo su aprobacifn a una asamblea oosterior. (191

Ascarelli en contraposicidn a Brunetti, senala gue la
asamblea de accionistas libremente puede aprobar, rechazax o

modificar en todo © en parte el balance. (192)

Esto no es del todo correcto pues la asamblea no puede
desconocer los asientos y valoraciones patrimoniales nresenta-

dos.

{191) Op.Cit. Antonio Brunetti. p.453.
{192) Tullio Ascarelli.- " SOCIEDADES Y ASOCIACIONES COMERCIA-~
LES ". México, 1940, p.295.
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En nuestra legislacién conforme al Art. 178 LGSM, la -
asamblea es el d6rgano supremo de la sociedad, v vor tanto con-
facultades para acordar y ratificar en todos los actos y opera
ciones de la sociedad. Asi es facultad exclusiva de la asam--
blea ordinaria de accionistas la discusi6n sobre los actos con
cernientes a la administracifn y situaci6én financiera de la so

ciedad y su aprobacifn conforme al Art. 181 Fracc. I LGSM.

Para Vivante la aprobacidén del balance libera de res--
ponsabilidad a los administradores. En contravosicifn estd De-
Gregorio y Ascarelli, quienes piensan que la aceptacién del ba

lance no supone tal liberacién.

La mayoria de los tratadistas como Fre, Marghierri, Na
varrini, Wieland, estin de acuerdo en gue la aprobacibn del ba
lance implica la ratificacifn de la gestidn de los administra-
dores, va aque el balance puede considerdrsele como una rendi--

cién de cuentas de los administradores.

Funda su opinitn en que el balance no da una informa~
cién suficiente sobre la gestibn social para que la aproba- -
cién de unos datos abstractos, implicue también la aprobacién

de sus desconocidos fundamentos.

Los efectos juridicos de la avnrobacitn del balance:
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1. 86l1lo podrd hacerse la reparticidn de utilidades deg
pués de la aprobacitn del Balance cue efectivamente -~

arroje utilidades. {art. 19 LGsM)

2. se formarid el fondo de reserva legal, separando de
las utilidades netas anualmente el 5% como minimo has-
ta que alcance la 5a. parte del capital social. ( Art.

20 LGSM)

3. No podr& emitir obligaciones por cantidad mayor que
el activo neto de la sociedad emisora. ( Art. 210 y -

212 LGTOC ).

4, Al arrojar el balance pérdida de las 2/3 partes del
capital social, pasard al estado de disolucibn. ( Art.

229, Fracc. V LGSM).

Una vez. aprobado el balance por la Asamblea ageneral, -
conforme al Art. 177 LGSM, se exige la publicacién del balance.
La ley no menciona nada de los anexos por lo gue en la practi-

ca s6lo su publica el Balance.

Debe hacerse 15 dias después de su aprobaci6n por la -
asamblea juntamente con sus notas y el dictamen del Comisario-
en el peri6dico oficial del domicilio de la sociedad, o en el-

Diario Oficial de la Federacién, vy se depositard copia del misg

<
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mo en el Registro PGblico de Comercio.

3.~ Contenido del Balance.

Descansa en tres elementos: activo, pasivo y la dife--
rencia entre lo que la sociedad tiene y debe gue es’ el capital

contable.

En €1, debe figurar todo lo gue sea de posible valora-

ci6tn en dinero.

Bl capital social constituye la base fundamental de la
teorfa y técnica del balance, puesto que la caracteristica fun
damental de éste es la de fijar el resultado de los movimien--
tos patrimoniales en determinado periodo. El1 balance trata de
expresar, en forma sintética, cualitativa y cuantitativa de --
los medios que se emplean en determinado negocio y cue al fi-
nal del ejercicio, indica el resultado de éste vy vermite entre
ver los probables desarrollos futuros. Por lo cgue si se re=--
quieren determinar perifdicamente los resultados, es necesario
reconstruir el capital en su integridad y cada una de éstas -
reconstituciones, representa una posici6én final en cuanto al e

jercicio anterior e inicial en cuanto al futuro.

La esencia de la contabilidad son los cambios patrimo-

niales y es el balance un medio para medir esos cambios pa-
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trimoniales.

Es conveniente tomar en consideracifén que al inicio de
la vida de una sociedad suele confundirse entre patrimonio y -
capital social. Siendo el capital social, la suma de las apor
taciones de los socios y el patrimonio en su inicio es todo el

haber social.

El patrimonio de una sociedad estd fluctuando casi ~ -

siempre por encima y a veces por abajo del capital social. (193)

Esto no guiere decir que el capital sea alge ficticio,
es algo real, una realidad juridica que debé corresponder a una

realidad econfrica.

Bl balance de ejercicio indica los valores atribuidos-

al activo, al pasivo, y al patrimonio neto.

Tratando de poner en evidencia el saldo es decir la di
ferencia aritmética entre el total del activo y del pasivo y -
que puede ser positivo o negativo, o sea la ganancia o0 la pér-

dida registrada durante el ejercicio.

(193) Op. Cit. Joaquin Garrigues, p.634.
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Aunque el Afticulo 172 LGSM, referente a la informa- -
cién financiera que es el Balance, no menciona que parti-
das debe comprender el activo; en la prdctica es aceptado

el principio de la teorfa bipartita de donde surge el Balance.

Rodriguez Rodriguez est& de acuerdo en aplicar el --
sistema adoptado por Vivante, al decir que en el activo se ha-
cen figqurar los resultados del inventario, divididos por cate-
gorfas en bienes muebles, inmuebles, titulos de crédito, dine-
ro en caja, créditos frente a los accionistas por la parte afin
no pagada de las acciones, rxéditos frente a terceros y los de
mds derechos, como t{tulos de propiedad literaria, artistica o

industrial.

El anteproyecto de C6édigo de Comercio de 1947, adopta-
un sistema detallado gque prescribe que se debe especificar en

el activo:

1. Los créditos a cargo de los socios por aportaciones
todavia no realizadas;

2. Los inmuebles;

3. Las patentes, derechos de autor, marcas de f4brica,
nombres comerciales y concesicnes;

4. Las maquinarias, muebles y enseres;

5. Las existencias en materias primas y enseres;

6. Los titulos, valores y participaciones sociales.

7. Los créditos, con separacién de los gue son a cargo
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de los Bancos:;
8. La existencia en caja y en Bancos;

9. E1 déficit y las pérdidas.

Las partidas del Pasivo; en este se incluyen el capital
social y las reservas sin constitufr, propiamente deudas y o--
bligaciones, y esto requiere de una explicacifn; No se trata-
de deudas sociales, sino de fijar en el vasivo una cifra de re

tencibn.

Brunetti sostiene que la inclusifn del capital social~-
y reservas en el pasivo, no se justifica con criterios juridi-
cos, pero si con criterios contables, sugeridos por una vieja-
costumbre errada contable y juridicamente, pero que aceptamos-

por estar reforzada por la Ley. (194)

Garrigues manifiesta que el uso mercantil y contable -~
supliendo la falta de preceptos legales, exige contabilizar al
capital social en la partida del pasivo. No significa esto =--
que el capital sea una deuda sino la expresién contable de un
principio de estabilidad del capital social, dictado en inte-~-
res de los acreedores. La garantia minima de éstos exige que a
la cifra del capital social, corresponda en la realidad un con
junto equivalente de Bienes patrimoniales. ( La suma de aporta

ciones de los Socios ). (125)

{194) Op. Cit. Antonio Brunetti. p. 465.
(195) op. Cit. Joaquin Garrigues. 7.1, V.2, p. 446
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En nuestro Pals Rodriguez Rodriguez afirma que el pa-
sivo debe integrarse con asientos que haagan referencia a las -
diversas deudas de la sociedad, al capital nominal de la misma,
a sus reservas, fondos de amortizaci6n y cuenta de pérdidas y

ganancias.
VALORACION DEL BALANCE:

Bl Balance seria una compilacitén de datos numérica no
constatable, si no tuviera sus bases en el inventario y a su -
vez este documento contable serfia una relacién de cosas incon-
gruentes, nunca un reflejo real del patrimonio, si no se suje-

tan a una auténtica valoracién.

Existen dos grandes sistemas de valoraciotn:

El de origen germdnico que establece normas detalla--

das de consideraci6n valorativa de los elementos del patrimonio;

El francés ampliamente liberal, no contiene disposi--

ciones sobre valoracién del activo.

En México, se carece de disposiciones sustantivas de-
cardcter general; sin embargo, disposiciones fiscales y parti-
culares relativas a instituciones de crédito, sequros y fian--

zas, que regulan la valoraci6n de su patrimonio.

La carencia de disposiciones orillan a que los inven-

tarios y Balances queden abandonados al buen criterio de los admi
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nistradores controlados por los Comisarios.

La ciencia contable ha elaborado una serie de crite- -~
rios relativos, no solo a la valoracién sino a la elaboracién-
del Balance, &stos criterios aungque no tienen obligatoriedad -

legal son comunmente aplicados.

Esto reafirma mi hasta ahora sostenida opinién de que,
el Contador PGblico Independiente como Comisario de la Socie-
dad An6nima, tiene los conocimientos técnicos y contables nece
sarios para cumplir con la complicada atribuci6n del Articulo
172 LGSM incisos " C "a"G " ; que nos dice: " Las Sociedades-
AnSnimas bajo la responsabilidad de sus administradores, ore--
sentardn a la Asamblea de accionistas, anualmente un informe -

que incluya por lo menos :

Inciso €. Un estado que muestre la situaci6n financie-~
ra de la Sociedad a la fecha de cierre del ejer
.cicio o estado financiero de la Sociedad a una

fecha determinada.

Inciso D. Un estadoc gque muestre debidamente explicados
y clasificados los resultados de la Sociedad 8u
rante el ejercicio; es el estado de resultados-
que nos indica las utilidades o pérdidas en un

periodo dado.

Inciso B. Un estado gque muestre los cawbios en la si--

tuacién financiera, durante el ejercicio; es el
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estado de cambios de la situacién financiera.

Inciso F..Un estado gue muestre los cambios en las par
tidas que integran el patrimonio social, acaeci
dos durante el ejercicio, es el estado de varia

ciones.

El contenido de los incisos A y B se comprenden en las
notas necesarias para aclarar o completar la informacifn que su
ministran los estados anteriores, establecidas en el inciso G

del mismo artficulo mencionado.

Concluyendo; los estados financieros que tienen que e-
laborar los administradores, revisar los Comisarios y aprobar-
la Asamblea, implican para su elaboracién un conocimiento téc-

nico de la materia contable por su complejidad.

Estos estados financjieros se componen de cuatro esta--
dos:

A) - El Balance General que es la situacién financiera

de la Sociedad a una fecha determinada. El estado fi-

nanciero de la Sociedad, desde su creacién a una fecha

determinada.

B) - Los estados de resultados que arroja la utilidad

0 pérdida en un perifiodo o ejercicio social dado.

C) - El estado de variaciones en el capital contable -~
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gue son las variaciones o modificaciones que sufre el
capital social mds las utilidades y/o menos las pérdi-

das.

D) ~ El estado de cambios en la situaci6n financiera;
muestra los origenes y fuentes de los recursos de una
sociedad. (Bl oricen de determinado dinero y su apli-

cacidn.)

A estos cuatro tipos de estados financieros se anaden

las notas sobre los estados Zinancieros, en las gue se explican

las politicas y criterios ccntables vy de informacidén sequidos-

para preparar esta informacién financiera.

Dentro de las funciones del Comisario se encuentra la

de revisar estos estados financieros y notas y conforme al dlti

mo p&rrafo del Art. 172 LGSM éste debe emitir su dictamen a que

se refiere el Art. 166 Fracc. IV de la misma Ley.

EL DICTAMEN.

Deber& ser presentado por los Comisarios dentro de los

quince dfas siguientes a la fecha en que recibieron el Balance,-

haciendo las observaciones pertinentes, serd un documento anali-

tico e interpretativo del Balance.

Es una opinién profesional concreta y sintética, por --
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el cual el Contador Pdblico independiente senala brevemente la
naturaleza y alcance de la auditorfa que ha realizado y expre-
sa la opinién que se ha formado respecto de los estados finan-

cieros.

Basdndose en una revisi6n efectuada de acuerdo con las
normas de auditorfa, generalmente aceptadas, vodrd opinarse so
bre la situacién financiera, ovinifn que no es una afirmacién-

0 aseveracién de los hechos examinados.

El dictamen es un documento de mucha importancia, signi
fica que el contenido de los estados financieros, a los cuales
va anexo, ha sido revisado y verificado, dentro de los limites
manifestados en el propio dictamen; a fin de quetal documento
garantice verdaderamente los intereses del pfiblico inversionis
ta. " La ley ha dispuesto que s6lo sea emitido- por CONTADORES

PUBLICOS INDEPENDIENTES. " (196)

Esta es otra de las razones que dan fuerza a la necesi

dad de que el Comisario sea un Contador Pidblico independiente.

El dictamen se rige vor lo que establece el articulo -
166 Fracd. IV incisos A, B, y C de la LGSM, que establece que-
el Comisario deberd anualmente rendir a la asamblea general or
dinaria de accionistas, un informe sobre la veracidad, sufi- -
ciencia y razonabilidad de la informacifn presentada por el --
(196) C.P. y L.A.E. Benjamin R. Téllez.- "EL DICTAMEN EN LA CON

TADURIA PUBLICA".- Ediciones Contables y Administrativas. 19757
p-10
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consejo de administracibn a la propia asamblea de-accionistas.

Este informe debe contener:

a) La opini¢n:dei>Comisario sobrérsiflaé ééiiticas Yy -
criterios contables y de informacidn seguidoékpor ia Sociedad, -
son adecuados y suficientes, tomando en consideracidn las cir--
cunstancias particulares de la sociedad.

b) La opini6n del Comisario sobre si éstas polfiticas y
criterios han sido aplicados consistentemente en la informacién
presentada por los administradores.

c) La opini6n del Comisario sobre si como consecuencia
de lo anterior, la informacién presentada por los administrado-
res refleja en forma veraz la situacidén financiera y resultados

de la sociedad.

A manera de ejemplificacién, a continuacidn transcribo

un dictamen de Comisario para hacer mds objetivo su contenido:

" H, Asamblea de Accionistas de

Tengo el honor de informar a esa H. Asam- -
blea gue en cumplimiento a la Ley y de los
estatutos sociales he examinado el balance
general de al de de 19 ,
asf como los estados de resultados, de movi
miento del capital contable y de cambios de
la situaci6n financiera correspondiente al-
ejercicio social que terminé en esa fecha y
el informe de la auditoria respectiva sus--
crito por .

En mi opinién y con base en el informe cita
do:

a) La Sociedad siquié durante el afio polfiti
cas y criterios contables y de informacidén-
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adecuados y suficientes.

b) Las polfticas y criterios contables --
fueron aplicados consistentemente en la in
formacibn presentada por los administrado-

res.

c) La informacién presentada por los admi-
nistradores refleja en forma veraz y sufi-
ciente la situacién financiera y los resul
tados de operacitn de la sociedad.

Por lo tanto, me permito proponer a la H.-
Asamblea el siguiente proyecto de resolu--
cidn:

UNICA.- Son de aprobarse y se aprueben el-
balance general al de de 19 , —-
los estados de resultados, de movimiento -
del capital contable, vy de cambios en la -
situacidén financiera en la forma gue se --
presentsn a la Asamblea.

L

Atentamente.
EL COMISARIO. %*

El primer p&rrafo del dictamen, llamado por la Comi-
sibén de procedimientos de auditoria, pdrrafo de alcance gue es
una breve exposicién del alcance del trabajo realizado por el
(Comisario) auditor y del grado de responsabilidad que asume-

con respecto al mismo.

En el se indican el nombre de la persona fisica o mo-
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ral, cuya contabilidad es objeto de auditorfa, el tipo de esta
dos financieros examinados y el periodo que abarcan, las nor--

mas aplicadas en la revisidén y trabajo desarrollado.

En el dictamen se deben examinar los estados financie

ros que son generalmente:

lo. Balance general.
2o0. Estado de pérdidas y gananciag (o de resultados)

3o. Estado de variaciones en el capital contable.

Ya que estos son los que reflejan mejor la situacidn-

financiera de una empresa y los resultados de sus operaciones.

El balance general se puede definir como un resumen -
tanto del activo y del pasivo, como del capital de una empresa
dispuesto en forma tal que, muestre con claridad la situacidn

financiera de la misma en un momento determinado.

El estado de pérdidas y ganancias es un resumen de --—
los cambios en el patrimonio de una empresa, resultantes de --

las operaciones efectuadas entre dos fechas.

El estado de utilidades acumuladas o del estado de va

riaciones en el capital contable, presenta los movimientos-
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del cavpital durante un ejercicio.
Estos tres renglones integran el dictamen.

El reglamento de ética profesional del Instituto Mexi-
cano de Contadores Piblicos en su regla 2.12 establece en for-

ma categbrica:

" El1 contador pGblico no expresari una opinibn acerca-
de los estados financieros, ni presentard cualgquiera o
tra informacién profesional sin haber practicado un e-
x&men adecuado conforme a las reglas de auditorfa gene
ralmente aceptadas.

No firmard dichos estados ni informe sin inclufr un --
dictamen redactado de forma gue exprese claramente su
opinién. "

Deben presentarse en pavel con su membrete.

Ademds este dictamen debe llenar o cumplir con las nor

mas de auditorfa generalmente aceptadas que son la$ siguientes:

a) NORMAS PERSONALES.

la. El1 trabajo de auditoria de estados financieros con
la finalidad de rendir una opinién profesional sobre -
los propios estados financieros, debe ser desempefiado—
por perscnas que, teniendo tftulo profesional legalmen

te expedido y reconocido, tencan entrenamiento técnico
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adecuado:y~cépacidad,prOEQSional como auditores.
2a.‘E1‘auditorvesté obliqado a ejercer un cuidado y di-

ligencia razonable en la realizacién de su exdmen y en

la preparaci6n de su dictamen o informe.

Ja. E1 auditor o auditores estdn obligados a mantener -
una actitud de independencia mental en todos los asun--

ros relativos a su trabajo profesional.

b) NORMAS RELATIVAS A LA EJECUCION DEL TRABAJO.
la. E1 trabajo de auditorfa debe ser planeado adecuada-
mente y si se usan ayurantes, éstos deben ser supervisa

dos de manera apropiada.

2a. Como base para determinar la confianza que va a de-~
positarse en €1, y para determinar la extensién que va
a dar a los procedimientos de auditorfa gue use, el au-
ditor debe efectuar un estudio y evaluacién adecuados -

del control interno existente en la empresa.

3a. Mediante sus procedimientos de auditorfa, el audi--
tor debe obtener evidencia comprobatoria suficiente y -
competente en el grado que se requiera para suministrar
una base objetiva para su opinién reltiva a los estados

financieros que examina.

c) NORMAS RELATIVAS A LA INFORMACION Y DICTAMEN.
la. En todos los casos en que el nombre de un contador-

plblico quede asociado con alqunos estados financieros,



182

el contador p(Gblico debe expresar,de manera clara e ine
guivoca, la naturaleza de su relacién con dichos esta-=-
dos financieros. Si se ha realizado alg(n exééen de e-
llos, el Contador PGblico debe manifestar de modo exore
so y claro, el cardcter de su exfmen. Su alcance y gra

do de responsabilidad que comoconsecuencia de €1 asume.

2a. El1 auditor debs declarar si en su opinién los esta-
dos financieros presentan de modo razonable la posicién
financiera y los resultados de operacién de la empresa-
en la fecha v por el periodo a que se refieren y si di-
chos estados financieros fueron formulados de conformi-
dad con principios de contabilidad generalmente acepta-

dos.

3a. El1 auditor debe declarar expresamenteen su dictamen,
o informe si los principios de contabilidad han sido ob
servados consistentemente en el periodo actual en rela-

cién con el periodo vrecedente.

4a, A menos gue el auditor haga una declaracifén expresa
en contrario, se considerard que €l estima que las de--~
claraciones informativas incluidas en los estados finan

cieros son razonablemente adecuados.

5a. Cuando el auditor se considere obligado a hacer sal
vedades a algunas de las afirmaciones genéricas de su -
dictamen, deber& expresarlas de modo claro e inequivoco,

manifestar explicitamente a cual de las informaciones -
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genéricas se refieren e indicar los motivos de la salve
dad y trascendencia o importancia de ella dentro del -~

cuadro general que suministran los estados financieros.

6a. Cuando el auditor considere gue no estd en condicio
nes de expresar una opinién profesional con resnecto a-
los estados financieros tomados en conjunto, debe acla-
rarlo asi de manera explicita, aflin cuando después de es
ta declaracién podrd hacer los comentarios parciales --
que considere que el resultado de su ex&men le autoriza

para hacer. (197)

Asi debe. ser elaborado un dictamen del Comisario y por
£sto se me hace casi imposible pensar en que pueda ser bien rea
lizado por una persona carente de capacidad té&cnica y profesio-

nal.

Esta capacidad técnica y profesional s6lo la tiene el -

contador piblico.

E. EL CONTADOR PUBLICO INDEPENDIENTE.

Pero no se trata del contader ptblico interno de la So-
ciedad, que es contratado por los administradores para que lle~
ve la contabilidad de la Sociedad, careciendo de independencia tan-

to mental como fisica, pues depende de guien le contraté y en -

{197) Op.Cit. C.P. y L.A.E. Benjamin R. Téllez.pp.51, 52, 55 ¥y
56.
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filtima instancia su labor esta subordinada a ellos, transform&n

dose de auxiliar independiente como deberfa ser, en profesionis
ta dependiente.

Debe ser por el contrario el Contador PGblico totalmen
te independiente a la Sociedad, y ser nombrado por la Asamblea-
ordinaria de accionistas, &ste va a representar los intereses -
de esa masa anfbnima de los accionistas, pero sin deber subordi-
nacién fisica ni mental a nadie, con lo cual se garantiza la -
imparcialidad de su actividad. Es en Gltima instancia un conta
dor ptilico independiente, que funge como auditor externo, es de
cir, que revisa los estados financieros elaborados por los admi
nistradores y emite sobre &éstos su dictamen u opini6én haciendo-

las observaciones pertinentes.

En estas condiciones analizaremos si existe la posibi-
lidad de que un Contador Pdblico independiente como auditor ex-
terno funja como Comisario de la Sociedad para lo cual enumera-
ré las compatibilidades e incompatibilidades que se presenta- -

rian:

F. COMPATIBILIDAD Y DIVERGENCIAS DE LAS FUNCIONES DEL CO-
MISARIO Y DEL CONTADOR PUBLICO INDEPENDIENTE.

a. Puntos de coincidencia:

lo. E1 trabajo a efectuar por el Comisario segtin pro-
pio dictado de la Ley, es de experto contable.

20. E1 ambiente &tico es el mismo.

3o0. E1 radio de accid6n del Comisario se circunscribe a
los accionistas de la asamblea que lo eligif; y el
Contador pGblico llega adonde la empresa quiera que

se conozca su opinién.
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Elrdesempeﬁo de su cargo se resuelve por todos los-

motivos, en revisién de cuentas y operaciones efec-
tuados, esto es supervisan no administran.

La causa gue decide la supervisi6én requerida se ori
gina en personas ajenas a la administracibn que re-
guieren una informacidn honesta y correcta.

Lo anterior requlere una absoluta independencia.

La independencia significa no estar subordinado a -
alguien; por eso la Ley vy en su caso el C6digo de -
Etica prohiben que sean empleados. Esta palabra la
us6 el legislador como sinénimo de trabajador. Por
lo tanto de acuevdo con el Derecho Mexicano, este -
Contador PGblico o Comisario no tienen patr6n, estb
es, elemento que los dirija y ante guienes deben -
subordinarse.

Si no cumplen con diligencia, capacidad y €tica es-
tan sujetos a responsabilidades muy serias; y de -
las cuales ni administradores, ni accionistas mayo-
ritarios los pueden salvar; pues la postura de in-
dependencia gue logra, baluarte de la humanidad, --
tiene su contrapartida en las obligaciones que esto

significa.

Puntos de divergencia:

Al Comisario lo designa la asamblea.

Al Contador Ptblico lo puede nombrar la administra-
cidén de la empresa, esto puede traducirse pensando

en forma rigida en un mayor grado de independencia,
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del Comisario sobre el Contador PGblico.

El Comisario puede asistir con voz pero sin voto a-
las sesiones de consejo. El contador pdblico no - -
cuenta con esa facultad. Esto puede traducirse en -
vehtaja para la supervisi6én efectuada por el Comisa-
rio. ( 8i el Comisario fuese el contador Pdblico, -
éste tendrifa la facultad de asistir con voz pero —-
sin voto a las asambleas y sesiones del consejo).
El €omisario puede citar a la asamblea de accionis-
tas cuando lo jueque conveniente. El contador pfi--
blico no; mientras no se le nombre Comisario, esto-
influye en el estado anfmico del profesionis™
ta.

El cbntador pGblico tiene ventaja sobre el Comisa--
rio en que debe estar orevarado para el ejercicio -
de su profesibn y por tanto, la revisién de cuentas
y operaciones no constituye para €1 un problema in-
superable, como lo es para el Comisario que carece-
de esta capacidad profesional y que al ser insupera
ble necesariamente tiene gque recurrir a un contador
pGblico que lo auxilie.

Solamente los accionistas de una Sociedad que conoz
can bien la capacidad y estructura moral de su Comi
sario, pueden descansar en su dictamen. No asi cuan
do se trata de la opinidn del contador que es apre-
ciada fuera del &mbito de la empresa para rebasar,-

si es necesario las fronteras nacionales.
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En esencia las funciones de Comisario y auditor externo

son similares.

De lo anterior podemos concluir gque en los puntos en --
que hay coincidencia son los fundamentales y que lecalmente no
existe imoedimento alauno vara mensar que existe la compatibili
dad para encomendar el cargo de Comisario a un contador oGblico

independiente.

En los puntos en que hay discrevancia, si asf se puede-
llamar, estos se volver&n compatibles si el contador pfiblico de
sempefia el cargo de Comisario reuniendo los requisitos que he--
mos analizado, como necesarios e imprescindibles para el buen -

desempeftio del cargo.

[

Es el contador piblico el profesionista indicado para

proteger mejor los intereses de terceros y de la comunidad, en
general como Comisario de la Sociedad An6nima, desemvefiando su
cargo cbnforme a las exiagencias cientificas y tecnolSaicas aue
demanda el gran nGmero de vequefios ahorradores cuya f&€ merece -—

tanto respeto como la misma vida.

G. NECESIDAD DE REFORMAR LA LEY GENERAL DE SOCIEDADES MER-
CANTILES.

Considero censurable gue la Ley no exija ninafin requisi
to para ser €Comisario ya que sus funciones como lo hemos demos-—

trado son eminentemente técnicas y que exigen vara su cumplimien
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to conocimientos profesionales elementales de Contador pGblico.

El Comisario que no cuenta con la preparacibn adecuada,
se ve obligado por necesidad a constituirse en un simple trans-

portador de ideas.

Claramente se advierte que no existe incompatibilidad -
para que el contador oiblico sea Comisario pues, buena pnarte de
los deberes que la Ley General de Sociedades Mercantiles sefiala
a los Comisarios, se refiere a la revisién de cuentas, y a su -
intervencién en la formaci6én del Balance Anual, funciones que -
nadie mejor que el contador plblico titulado, como auditor ex--
terno, puede cumplir por su preparacién y técnica vara desempe--

nar este trabajo.

El Comisario tiene ciertamente otras funciones que en -
nada se oponen a las actividades del contador pGblico, como ha-
cer que se inserten en la orden del dia de las sesiones del con
sejo y asambleas, los puntos que crean pertinentes. Asistir con

voz pero sin voto a estas juntas de consejo y asamblea de accio

nistas; etc.

La independencia mental y econfmica son elementos exiqgi
dos tanto al Comisario como al contador otiblico en el desempeio

de sus funciones.

Por lo tanto debe puagnarse por que los Comisarios sean
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contadores pGblicos titulados independientes, pues en este caso
dicho profesional si estd capacitddo para dictaminar y fungir -

como Comisgsario de la Sociedad.

Por tal motivo es necesario reformar nuestra Ley General
de Sociedades Mercantiles en el sentido de que se exija como re
quisito para ser Comisario: el tener titulo orofesional de Con-
tador PGblico, siendo necesario reformar el Articulo 164 de la~-

Ley Leneral de Sociedades Mercantiles en el siguiente sentido:

Art. 164. - La vigilancia de la Sociedad An6nima estari
a cargo de uno o varios Comisarios tempora-
les y revocables quienes deberdn tener el -
Titulo de Contador Pdblico.

y en el Art. 165. - No podrdn ser Comisarios:

...IV.* Tios que conforme a la Ley General -
de Profesiones carezcan de Tftulo de Conta-
dor Pfiblico y no lo ejerciten en forma indg

pendiente,
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PRIMERA.

SEGUNDO.

TERCERA.

CUARTA.

XII

Aunque la Ley General de Sociedades Mercantiles preveé
la posibilidad de sustitucién del Comisario en profe-
sionales o auxiliares para el desempeno de su carqo,
esta medida ya no es acorde con la realidad econfmica,

de nuestro pais.

En virtud de que el 6rgano de vigilancia de la Socie-
dad An6nima, tiene como fundamental atribucién 1la de
control v fiscalizacib6n de todas las operaciones de la
Sociedad y en concreto vigilar la actividad de los ad~
ministradores, que en buena parte se refleja en los Es
tados Financieros, el Comisario tiene que revisar y e-

mitir su dictamen.

La revisi6n de los estados financieros y emisidn del =~
dictamen implican el conocimiento de ciertas reglas y
requisitos de caricter contable, asi como normas juri-

dicas para su correcta y eficaz elaboracién.

Por tal razdén resulta casi imposible gque una persona
sin experiencia en las ciencias juridico contables, --
que no cuente con el titulo profesional de Contador P4
blico, vy que no actfe en forma independiente, pueda --
realizar su funci6n de Comisario, cumpliendo con todas
las exigencias legales y estatutarias que el cargo im-

plica, asi como cumplir con las reglas minimas para sa-
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SEXTA.

X111
tisfacer los requisitos contables para la elaboracidn-

del dictémen y revisién de los estados financieroOs.

Debe considerarse que en la elaboraci6n de los Esta--
dos financieros, intervienen en diversa medida y con -
finalidades distintas, los administradores, Comisarios
y Asamblea General Ordinaria de Accionistas; Los admi
nistradores con la obligacién de redactar el proyecto-
del Balance, los Comisarios examinando minucijosamente-
el proyecto del Balance compilado por los administra-
dores y para ello deben tener los conocimientos técni-
cos de lo que comprenden los Estados Financieros, de -
la forma en que se deben elaborar para poder revisar -
en forma veraz el Balance y emitir su dictamen para po
nerlo a disposici6n de la Asamblea para su discucibn y

aprobacidn.

Bl dictamen que elabora el Comisario debe ser el medio
m&s eficdz y digno de crédito con que cuentan los ac--
cionistas para conocer la opinién (de un Contador PGbli
co) sobre los resultados de los Estados Financieros, y
en los que sin duda es necesaria la opinién autorizada
plenamente confiable de un profesional capaz de esti--
mar lo que se proyecta y evaluar los resultados de lo

que se ha hecho.
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OCTAVA.

NOVENA.

DECIMA.

X1V

Es por esto que los Comisarics deben ser personas exper
tas en el arte del Comercio y de las finanzas, atribu-
tos que se encuentran en la persona del Contador Pdbli-

co.

La Ley General de Sociedades Mercantiles no exige esta-
calidad profesional de Contador Pdblico. Quiz4 por 1lo
complicado que se ha ido tornando las actividades de u-
na empresa en todos los campos y en especial, frente a
las autoridades hacendarias es ineludible esta latente-

necesidad.

Es de advertirse que en la préctica moderna se puana --
por una reforma radical al sistema del 6rgano de vigi--
lancia, haciéndose oblicatorio el desempefio del caraqo -
de Comisario por personas versadas en ciencias conta---
bles vy financieras, arraigadas en las actividades mis-

mas de la empresa.

Ciencia y experiencia son los elementos necesarios para
que el Comisario pueda operar como un verdadero contra-
peso de la administraci6n, protector de las masas anéni

mas y de las minorias.

DECIMA PRIMERA. Como concecuencia de la falta de capacidad conta

ble y financiera para la solucifén y conocimiento de pro

blemas operativos de la complicada Sociedad Andnima, es
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necesario adicionar a la Ley General de Sociedades Mer-
cantiles, en su Art. 164, estableciendo la oblicacién de
que el Comisario no sea tan solo socio o extrano a la -
Sociedad; sino un verdadero profesional con la capacita
cidén necesaria para cumplir satisfactoria y atinadamen-
te con su cargo. Esto es, que sea Contador PGblico y -

que actfie en forma independiente.

DECIMA SEGUNDA. E1 Art. 9o. de la Ley Federal del Trabajo, con-
sidera gue la funcién de vigilancia y fiscalizacidén de
cardcter general, scon trabajos de confianza; y esto a--
tenta contra la naturaleza misma del carqgo de Comisario
que debe desempenarse con independencia mental y fisica
esta iltima implica la ausencia de toda liga o subordi-
nacién a un patrén o direccidén, por lo cual se propone-

también la reforma a dicho precepto.

DECIMA TERCERA. Considero que de adoptarse la propuesta que en-
este trabajo se plaﬁlea, la funci6n que de acuerdo con
los imperativos legales, debe realizar el Comisario, se
cumpliria con mayor diligencia ademds de repercutir a-
certadamente en la sanidad econfmica de las empresas, -
lo cual es especialmente trascendente para el avance e-

condmico de México.
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