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I NTR ODUZCTC CTION:

Es obvio y necesario que la tendencia de
nuestro pais sea la industrializacion, tal como se demuestra -
con las bases sentadas por la Con‘stitucién, que si bien se refie
re de modo primordial a la Reforma Agraria, con ello y la re
gulacion laboral en buena medida busca fomentar la integracion
de un mercado consumidor de la produccion manufacturera, y con
la actividad de los gobiernos al establecer medidas estrictas de
control a la importacion, que robustecen la sﬂsgitticién progresi_
va de bienes importados por articulos hechos en México, a gra_
do tal que los mismos articulos que con anterioridad importa'bq_
mos, en la actualidad estamos exportandolos.

Al hablar de las industrias existentes en
nuestro pais, debemos reflexionar en la importancia que revis--
ten las sociedades que las crean y que reunen graﬁdes masgas de
capital que evidentemente no pueden ser aportadas por umd sola
persona, sino por un mumero indeterminado de sujetos quienes, -
reuniendo sus patrimonios y canalizandolos a traves de las socie

dades, hacen posible la realizacion de obrag de gran envergadura,



e

Si no podemos dejar de reconocer la impor
tancia que tienen las sociedades para la industria en el pafs, -
tambien hemos de considerar que durante su vida presentan un
sinnumero de riesgos que en un momento dado pueden hacer --
tambalear la economia piblica; piénsese por ejemplo en lag -
consecuencias que trae consigo una mala administracion, una ~
liquidacion anomala de sociedades, o la actuacion dolosa de ---
los socios fundadores en una sociedad.

Todos estos aspectos que hemos ejemplifica
do y alguno mas, han despertado el interes de §uien esto escri_
be, al grado de elegirlos como tema de tesis profesional, de---

mandando un control mas estricto para evitar que se presenten.
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CAPITULOI.

ANTECEDENTES HISTORICOS.

1.- DERECHO PRUSIANO

2.- CODIGO BAVARO DE 1813

3.- LA LEY FRANCESA DE 1867 Y LA LEY
ITALIANA DE 1931.

4,- EL. CODIGO ALEMAN DE 1933.

5.- LA REGLAMENTACION DE LOS DELITOS
SOCIETARIOS EN AMERICA LATINA.




1.- DERECHO PRUSIANO.

La regulacion penal de las sociedades mercan-
tiles que me permito proponer como necesario en nuestro Derecho -
Positivo Mexicano, no es una creacion mia sino, por el contrario, -
ha tenido o;i‘genes muy remotos en paises europeos tales como Ale
mania e Italia entre otros, paises que la comsideraron digna de re-
gulacion juridica.

El antecedente mas remoto lo localizamos ha--
cia el afio de 1577, cuando en el Ordenanza de la Policfa Imperial -
en Aleménia se sancionaba a los tutores que se condujeran con infi_
delidad en su encargo, con el consecuente detrimento al patrimonio
de los pupilos tutelados.

Mas tarde, a fines del siglo XVIII, el Derecho
Prusiano toma interes en ese delito pero dandole ya un campo de --
accion mds amplio haciendo resaltar el elemento patrimonial del de
lito como una nota caracferfstica, el sancionar la infidelidad patri--
monial de los apoderados privados en general, considerando tal infi
delidad, como dice HELMUTH MAYER, (1) " En la violacion de un

deher «urvido de un contrato o de un cuasicontrato”.

(1).- JIMENEZ HUERTA MARIANO, -"Derecho Penal Mexicano".
Parte Especial, Tomo 1V, Primera Edicion, Editorial Antigua

Libreria Robredo, México 1963, Pag. 242.
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Siguiendo el desarrollo de nuestra figura hasta
el siglo XVIII, nos percatamos de que en su primei' rﬁomento -
historico no tenfa por objeto a las sociedades mismas sino la
administracion de bienes del pupilo por el tutor, mas amplio -
pero todavia no lo suficientemente concreto. Cabe en estos mo.
mentos anotar que a la responsabilidad penal existente en las
sociedades, se le ha enfocado de muy diversas maneras, por -
lo que ha tenido tambien distintas denominaciones, entre las --
que anotaremos las siguientes: Delito de Administracion Fraudu
lenta, Delitos Societarios, Respon‘sabilidédes penales que pue-
den presentarse en las Sociedades Mercantiles, que es 1a deno-
minacion que considero mag apropiada, ya que la primera —--
connotacion no encierra el verdadero contenido del delito pues
en la sociedad, como habremos de ver, no unicamente cometen
il{citos los administradores sino muy diversas personas o suje
tos propios de ella; de lag dos denominaciones restantes por -
el desarrollo de este trabajo he optado por la tercera deno--

minacion.

2.- EL CODIGO BAVARO DE 1813.
No obstante que desde el afio de 1577 se ini-
ciara la reglamentacion de una administracion fraudulenta como

delito, no es sino hasta el aiio de 1813 cuando el autor s

i
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FEUEREBACH, (2) logra introducir en el Codigo Bivaro la -
primera definicion que se conoce, exponiendola como: " Perjui
cio doloso en contra de aquella persona a la que se esta obli-
gado por un deber de fidelidad en virtud de un contrato o de -
otro vinculo j.uri'dico semejante, siempre que la accion no re--

* caiga dentro del ambito de otros delitos contra el patrimonio".

Esta definicion tuvo amplios comentarios
por parte de autores que erroneamente interpretaron las pala--
bras 'perjuicio doioso” confundiéndolas con una apropiacion dolo
sa de dinero, o de la cosa sobre la que recae la administra---
cion. Con el uso del vocablo apropiacion se esta cayendo en --
una confusiin garrafal, el grado de identificar a la administra-
cion fraudulenta por una ayropiacion indebida.

CARRARA, (3) al definir este delito nos
dice: 'Delito de quien habiendo llegédo a ser gestor fiduciario -

con o sin estipendio o participacion en los beneficios de una --
operacion administrativa en interés de otro, y en tal concepto -

consignatorio de lag cosas de ajena pertenencia para aquel uso

determinado, abusa de la confianza que le fue conferida y con--

' (2).- IBIDEM. Pag. 242
(3).- IBIDEM, Pag. 243
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vierte indebidamente en su provecho las mismas cosas que le fue
ron entregadas para que las administre, o las ganancias obteni--
das "\

La definicion elaborada por FEUEREBACH
tiene como caracteristica importante el que logra distinguir a la
administracion fraudulenta como un delito autonomo de los demas
de orden patrimonial.

Desde ese momento historico determina a
las personas que pueden resultar sujetos en el delito de la Admi
nistracion Fraudulenta, pues incluye a los tutores y a los admi--
nistradores en general. Con anterioridad a la unificacion politica
de Italia, el Codigo Toscano en su articulo 401 contenfa bajo el -
titulo de " Fraudulenta Administracion”, sanciones para los tutores
o curadores que defraudasen la administracion de sus pupilos y a
los administradores que de cualquier manera defraudasen la ad-—

ministracion a su encargo,

3.-LA LEY FRANCESA DE 1867 Y LA LEY ITALIANA DE 1931.

La Ley Francesa de 1867 misma que fue re
formada en el afio de 1}?35, estatuye que seran sancionadas con las

mismas penas de la estafa:
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a).- Las gentes que por mala fe hacen --
de los bienes o de los creditos de la sociedad un uso que saben
contrario a los intereses de esta, ya sea con un fin personal, o
bien para favorecer a una sociedad en la que pudieran estar inte
resados;

b).- Los gerentes que con mala fe hacen de
sus poderes o de los votos de calidad de que dispoﬁen, uso con--
trario a los intereses sociales. |

La exposicion de motivos de lag leyes a -
que nos venimos refiriendo fue elaborada en Italia por el maes--
tro ALFREDO ROCCO ( 4) misma exposicion que se juzga de su
mo interés para la finalidad de este trabajo, y en la que se afir-
ha (jﬁe las iﬁegdaﬁdades y los abusos que se cometen en el -
campo de accion de las sociedades, no lesionan solamente intere
ses privados, sino que causan inimaginables perjuicios para la -
ciudadania en general, pues se perturba el orden economico del -
pais, siempre que las sociedades por acciones absorben gran --
parte del ahorro nacional y toda fuga del capital societario se -
debe a lag malversaciones de fondgs de quienes las dirigen.

La legislacion italiana agrupa con el nom-

( 4) Cit. Por JIMENEZ HUERTA MARIANO, Pig, 244

g R A

e
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bre de delitos Societarios a los hechos que propiamente meden ‘
caber bajo la denominacion de Administracion Fraudulenta, y -
esta reglamentacion de los casos estudiados, es sumamente --
minuciosa por la inquietud existente entre los autores de ese -
pais, no sin dejar de reconocer que cuenta con fallas e inope
rancias para nuestro derecho. Sin embargo dicha legislacion es

la Unica realmente de valor como anfecedente historico y prac_
tico en nuestra ley pues el enfoque que les da ee; totalmente -
societario, excluyendo ya del todo a los tutores y curadores, -
para concretarse a los sujetos que intervienen en la sociedad.

La legislacion italiana en su titulo XI --
del libro V, se refiere a los delitos cometidos con vidlééiéh -
de los deberes o abuso de ellos por los encargados de ejercer
funciones de particular importancia dentro de lag sociedades -
de comercio 0, mas concretamente, enb las sociedades sujetas
a registro,

El titulo del Codigo Civil a que nos veni
mos refiriendo, consta de veintidos articulos subdivididos en -
cinco capitulos, comprendiendo el primero de ellos el grupo de
delitos que pueden cometerse en las sociedades de comercio o

bien las sujetas a registro.
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‘.

El segundo capitulo trata Unicamente de -
ias sociedades de capitales, como las sociedades por acciones,
sociedades en comandita por acciones, sociedades de responsa
bilidad limitada y sociedades cooperativas.

El tercer capitulo hace alusion exclusiva
mente a los administradores de los consorcios; en el cuarto ~--
trata de los administradores llamados judiciales y comisarios -
gubernativos y en el quinto y ultimo dispone reglas comunes a
los delitos anteriormente previsics; es decir, las agravantes, -
las penas accesorias y las normas de tipo meramente procesal
consistentes en notificacion de sentencias condenatorias a los -
organismos profesionales de los cuales dependiesen los respon
sables de los delitos societarios a que hacen mencion los capi:_
tulos que anteceden, y cuyo contenido se ha enunciado.

El Codigo de Comercio de 1882, basado
en la legislacion francesa, establecio represiones penales para
los d‘elitos societarios, pero dichas sanciones fueron sumamon
te limitadas y consistentes en dinero, que atendiendo al cre---
ciente incremento de las sociedades por acciones en esa €po--
ca, demostraron su inoperancia causandole con tales sanciones

un detrimento para la economia publica.
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Al observar tanto juristag como économistas
el detrimento que se estaba causando a la economia publica, en
el afio de 1931 se vio forzada una reforma al Codigo de Comer_
cio de 82, reforma que tendia a coordinar disposiciones penales
con inovaciones a portadas en materia de sociedades.

Como se desprende de la exposicion de moti-"
vos hechar por el jurista ALFREDO ROCCO, ya se estd ponien_
do de manifiesto el caracter puramente societarid del delito, --
centrando ademas perfectamente bien el problema existente en -
nuestro Derecho Mexicano, y sefialando desde entonces a la eco
nomia publica como perjudicada, razon por demds suficiente que

obliga en nuestro medio a la reglamentacion juridica del delito -

-

societario.

4.- EL CODIGO ALEMAN DE 1933.

Al ir creciendo paulatinamente el interes por
la integracion del delito en los paises europeos, por considerar
su e)dstencia como una inminente necesidad de orden juridico, -
Alemania'puso especial interes en resolver o determinar el quid
del delito, sobre el que existian serias dudas, haciendolo consis

tir algunos autores en un abuso de poder, o bien, en el quebran
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tamiento cie un deber de fidelidad ya que el paragrafo 266 del cita
do Codigo castigaba a los tutores, curadores de personas y bienes,
secuestradores, administradores de la masa patrimonial, ejecuto--
res de ultima voluntad y administradores de fundaciones que inten_
cionalmente actuasen en perjuicio de las personas o de las cosas
confiadas a su cuidado y vigilancia, incluyendo tambien a losvapo- )
derados que con toda intencion adoptasen posiciones contrarias a -
los intereses del mandante en cuanto a sus creéditos o cuentas pa--
trimoniales y para ser mas extenso aun, agrupabe a los agrimenso
res, rematadores, medidores encargados de pesas e inspectores, -
en los asuntos que se les encomendase y 2 quienes perjudicasen -~
intencionalmente intereses de personas cuyos negocios provisional-

mente atendieran.

En mi concepto 1a gran agrupacion de suje-
tos que el Codigo Aleman hacia, fue la que trajo como consecuen- .
cia logica que se confundiera el guid del delito, haciendolo consig
tir en un abuso de poder para unos, y en el quebrantamiento de -
un deber para otros, lo que obligo necesariamente a la reforma -
del paragrafo 266 del Codigo Aleman en el afio de 1933, misma -

que admitia solamente dos hipotesis:

a).- La primera sancionaba quien infringie-

ra el deber de cuidar los intereses patrimoniales ajenos de un en

bt T
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cargo conferido por la autoridad o de un negocio juridico o de -
cualquier otra reglamentacion concreta de fidelidad. |

b).- La segunda hipotesis sancionaba a --
quien dolosamente abusara de la facultad que le fuera otorgada
por la Ley, por un encargo de la autoridad, o por un negocio
juridico de disponer de patrimonios ajenos obligando con su en--
cargo a otro.

Estas hipotesis del Codigo Aleman de ---
1933, han sido ampliamente comentadas por MARIANO JIMENEZ
HUERTA, ( 5 ) quien afirma que 1a primera de ellas es absolu-
tamente inoperante en nuestro Derecho Mexicano atendiendo a -
las incertidumbres de sus limites pues el solo hecho, como lo
enuncia la hipétesis, de quebrantar el deber de cuidar intereses
patrimoniales ajenos, no es bastante solido para sostener una -
respongabilidad penal por infidelidad patrimonial, ademds no de
termina chﬁmente los casos en que una persona tiene el deber
de tutelar los patrimonios ajenos.-

La segunda de ellas sefiala todos aquellos

casos de administracion fraudulenta existentes, por lo que &f --

(5).-Ob. Cit. Pags. 242 y 243
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serfa factible que se pudiese aplicar de una manera relativa -

para nuestro objeto.

En la anterior explicacion y comentario
del maestro JIMENEZ HUERTA al Codigo Aleman, se descarta
por completo la posibilidad de aplicar la primera de ellas a -
nuestra legislacion. La segunda, al ser aceptada en forma re
lativa dados los diversos casos que plantea, coincide' con nues
tra opinion tambien -en parte, pues se requiere concretarla para
poder introducirla en nuestro derecho positivo.

La jurisprudencia alemana trato de defen
der la primer hipotesis dados los .innumérables ataques de que
fuera victima, diciendo que el deber de cuidar los intereses --
ajenos debia ser no una obligacion secundaria, sino por el con_
tratio obligacion principal derivada de un contrato, pero la req
lidad es que tal aclaracion no robustece en nada a tan critica-
da hipotesis.

Caracteristicas parecidas a las de la --
hipétesis que hemos venido mencionando y tratando, siguieron -
los Codigos de Suiza en 1937 y el del Imperio de Etiopia en el
afio de 1957, toda vez que sancionaban al que teniendo la obliga
cion legal o contractual de cuidar los intereses pecuniarios de

otros, le causan un perjuicio; encontrandose agravada ademas -
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la penalidad si los moviles de tal perjuicio eran fines de lucro.

5.- LA REGLAMENTACION DE LOS DELITOS SOCIETARIO EN
AMERICA LATINA,

De los paises latinoamericanos el unico -
que se ha pr'eocupado por el estudio de este deﬁto. de tiix) socie_
tario lo es Argentina, pais que en su Codigo Penal, articulo 173,
numero slete, describe en una forma que podemos considerar --
como casufstica a los sujetos activos que imtervienen en el flici
to, dandole ademds el caracter de enunciativo al articulo, pero
sin dejar de reconocer que incluye una clara expresion de los -
hechos constituivos de la conducta ejecutiva.

El mencionade articulo incluye al comisio
nista el capitan de buque o cualquier otro mandatario que come-
tiere defraudacion, con la alteracién en sus cuentas, de los pre
cios o condiciones de los contratos, suponiendo gastos o por ---
otra parte exagerando los que hubiera hecho,

En el afio de 1960 el jurista SEBASTIAN -
SOLER ( 6) formulo el proyecto del Codigo Penal Argentino, ~-
mismo qué en su articulo 220 crea perfeccionandolo, el delito -

de administracion fraudulenta, mismo que concibe de la siguien-

(6).- Cit. por Jiménez Huerta Mariano, Pags. 247 .y 248
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te manera; " El que por cualquier motivo tuviere a su cargo el -
manejo, la administracion o el cuidado de bienes ajenos y perju-
dicare a su titular alterando en sus cuentas los precios o las ---
condiciones de los contratos, suponiendo operaciones o gastos o -
exagerando los que hubiere hecho ocultando o reteniendo valores

o empleandolos abusiva o indebidamente,

Respecto a nuestra legislacion, como se ha po
dido anotar en el transcurso de este capitulo, el Unico autor que
- se ha preocupado por nuestro tema lo es MARIANQ JIMENEZ ----
HUERTA, quien lo enfoca unicamente a los actos del administra--
dor social, dejando obscuros otros muchos ilicitos que dfa a dia -
ge vienen cometiendo en el seno de las sociedades en nuestro --
pais, sin que exista bor parte del derecho represion alguna de ti-
po penal para ellos, por lo que considero que si las normas y me
didas preventivas que existen son tnicamente de orden ﬁrivado, -
pues son impuestos por el.C6digo Civil o las leyes mercantiles, -
se siente la necesidad de la tutela del derecho penal,v maxime el -
gran incremento industrial de-nuestro medio, o de lo contrario se
llegara al caso de que se supriman las inversiones societarias por
la desconflanza que existira tanto para los inversionistas, los pro-

pios acreedores y la economia publica.

Aln sin considerar que se trata con toda ----
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probidad de un delito societario porque no aharca el actuar en

el manejo total de una sociedad mercantil sino de operaciones

aisladas, encontramos en nuestro derecho una disposicion pro-

tectora de intereses sociales en el Articulo 387, Fraccion XIX
del Codigo Penal para el Distrito y Territorios Federales que
dispone lo giguiente:

" ARTICULO 387.- Las migmas pe--

nas sefialadas en el articulo anterior, se Unpond&én:;i_,@.f{...»..'.‘..

Fracc, XIX.- A los intemediaff’&gl'- k

en operaciones de traslacion de dominic de bienes inmueb}e,s o
de gravamenes reales sobre éstos, que obtengan dinero, titu--
los o valores por el importe de su precio, a cuenta de ‘él{ Q -

Ther

para constitulr ese gravamen, si no los destinaren, en todo o

e

en parte, al objeto de la operacion concertads, por su disposi .
cion en provecho propio o de otro.

Para los efectos de este delitb..ée -
entenderd que im intermediario no ha dado su destino, o h dis
puesto, en todo o en parte, del dinero, titulos o valores obte-
nidos por el importe del precio o a cuenta del inmueble objeto
de la traslacion de dominio o del gravamen real, si no reali-
za su deposito en Nacional Financiera, S.A. o en cualquier --

Institucion de Deposito, dentro de los 30 dias siguientes a su -

e et

-~ -
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recepcion a favor de su prop'ie.tario 0 poseedor, a menos que
lo hubiese entregado, dentro de este termino, al vendedor o -
al ’dveudor del gravamen real, o devuelto al comprador, o al
acreedor del mismo gravamen. |

Las mismas sanciones se impondrén
a los geréntes, directivos, mandatarios con facultades de domi
nio o de administracion, administradores de las personas mo-
rales que no cumplan o hagan cumplir la obligacion a que ge -
refiere el parrafo anterior.

El deposito se entregara por Nacio-

nal Financiera, SA. o la.Institucion de Deposito de que se tra.

- te, a su propietario o al comprador.

Cuando el sujeto activo del delito de
vuelva a los interesados Iés cantidades de dinero obtenidas con
su actuacion, antes de que formulen conclusiones en el prace-
50 respectivo, la penaﬁme-se le aplicara sera la de tres a ---
seis meses de prision”.

Esta fraccion fue creada o adiciona-
da por el articulo Noveno dél Decreto de 2 de enero de 1968,

publicado en el "Diario Oficial " de 8 de marzo del mismo afio,

en vigor, - - = - - = = - - - o s e s e e e o - e - - -



CAPITULO II
POSIBLES SUJETOS ACTIVOS DE LOS DELITOS:

© 1.- ADMINISTRADOR.
2. - COMISARIO.
3.- GERENTE Y DIRECTOR GENERAL.
4.- SOCIO FUNDADOR.

5.- REPRESENTANTE. COMUN DE LOS _
OBLIGACIONISTAS. = =~ e

6.- LIQUIDADOR.
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1.- ADMINISTRACION, - La representacion -
social tipica es la que la ley confiere al administrador o adminig--
tradores de las sociedades: esta representacion se diferencié de --
otras figuras representativas en que el organo que la ejerce tiene
facultades, poderes directos de gestion, organizacion y control de -

los factores de produccion, en la vida economica de la sociedad.

- La administracion de la sociedad no se hace
patente unicamente frente a rerceros, sino interiormente en la so--
ciedad con las relaciones existentes entre el administrador, los so_
cios, el personal de la empresa o sociedad, los bienes sociales, -
es decir la explotacion de todos los elementos de la empresa. Ge-
neralmente los administradores se agrupan en juntas o consejos de
administracion actuando conjuntamente aunque también se dan los -

casos de administradores unicos. (7).

De la necesidad de la sociedad de hacerse -
representar y dirigir por personas fisicas'(administradores) se de

riva por un lado, que estas personas vengan a constituir -----

(7). - Barrera Graf Jorge "La Representacion Voluntaria en Derecho
Privado ". Representacion de Sociedades.. Edit. U.N.A. M., -
Mexico, 1967, Pag. 150

EPp—
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un elemento imprescindible en las sociedades y que sus funcio-
ciones representativas y de gestion sean necesarias, constantes
y permanentes dentro de la sociedad, bor otra parte ese conjun
to de funciones representativas y de gestion son necesariag ---
como hemos dicho, pero debemos aclarar que las relaciones ~
entfe el administrador y la sociedad no constituyen un mandago
ni relacion de trabajo, pues la actividad del administradbr no -
se concreta a la ejecucion de actos juridicos que la sociedad —
como mandante le encarga, ni tiene las caracteristicas de subor
dinacion, que supone el contrato de trabajo. (8)

‘ El fundamento que ha servido de bage a ----
JORGE BARRERA GRAF (9) para defender la posicion contraria
considerando las relaciones entre administrador y aociedad‘cdmo-
contrato de mandato, es el articulo 1546 del Codigo Civil pera -
el Distrito y Territorios Federales, y por otra parte, el articu-
lo 20 de 1a Nueva Ley Federal del Trabajo, mismo que conside
ra como contrato individual de trabajo, aquél en el que una per
sona se obliga a presentar a otra un servicio.persoml bajo su -
direccion y dependencia; direccion que en el caso del administra

dor de sociedades no se da, ya que este no se encuentra subor-

(8).- IBIDEM. Pig, 152
(9).- IBIDEM. Pag. 153
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dinado a las ordenes de aquella, sino por el contrario es -
quien la dirige dando la impresion mas bien, que la socie-
dad es quien estd subordinada a los dictados, direccion y -

gestion del administrador.

El autor JORGE BARRERA GRAF. (10)
al hablarnos de la naturaleza juridica del 6rgano de adminig
tracion nos dice que: "el caracter necesario de la adminis-
tracion y lo complejo de sus funciones, da como consecuen-
cia la existencia en la integracion de una figura tipica aun--
que no exclusivamente social; es decir, propla de las persg
nas colectivas, tanto de las privadas como de las publicas -
( Estado, organismos administrativos, los entes nacionales -
e intencionales ), que es el organo, el cual se forma de per_
sonas (agentes y funciomarios) y de fines, actividades o fun
ciones y solo constituyen una parté del ente mismo. Este, -
en efecto, se integra de la personalidad juridica que nuestro
ordenamiento le reconoce y de los distintos organos forma--

dos por individuos y a los que se les atribuye esferas de --

competencia; y ambos elementos, la persona y sus organos,

se complementan, sin que se requiera ni exija o justifique el

(10).- Ob. Cit. Pags. 154, 155.
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- dotar de personalidad juridica a los organos que constituyen
los medios e instrumentos necesarios para la manifestacion

de dicha personalidad de la sociedad".

De lo que se ha dicho da la impre
" gion de que el organo juridico esta ligado y forma parte de -
una persona juridica; no obstante ello, depende del Derecho -
Positivo, que puede constituir y reconocer Organos o institu-

ciones que carezcan de personalidad.

La existencia de Organos en esos -
casos, suponen una finalidad concreta de la institucion y ca--
ré“cter unitario y transiterio de su pstrimonio y regquiere la -
atribucion ydeslinde de esferas de competencia a los organos,
y el nombramiento de personas fisicas como titulares.

La figura juridica de la representa
cion no basta para explicar toda la actividad del organo de -
la administracion social; y tampoco puede explicarse como -
ul contrato de prestacion de servicios. El primero de los -
casos no es posible dado que las funciones del administrador,
no se constrifien a actuar frente a terceros a nombre y por -
cuenta de la sociedad, pues un gran numero de actos del ad-
minisirador no se realizan frenr: 1 terceros, sino tienen -

refleio v se refieren a una actividad interna --------- -
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de organizacion dentro de la propia sociedad.

La prestacion de servicios tampoco agota
el contenido de la actividad del organo de administracion ni tam-
poco su maturaleza juridica, pues la prestacion de servicios o el
contrato de prestacion de servicios plantean su ejecucion y corre
lacion respecto a otro sujeto, lo cual no se da en el organo de -
administracion y tambien es indiscutible que se dé en el adminig
trador individualmente considerado, que como hemos dicho, mas
que estar sometido avla sociedad la dirige y la gufa. (11)
cion de adininistradores pre--
senta ligeras variantes, segun el tipo de sociedad de que se trate
y asl vemos que en la sociedad colectiva la administracion puede
estar a cargo de uno o varios administradores que bien pueden -
ser soclos o personas extrafiag a la sociedad. Generalmente en -
los estatutos se hace la designacion de los administradores y en
cago contrario concurren todos los socios en la administracion.
Respecto al nombramiento y revocacion de los administradores, -
si estos son designados por los‘ socios, sera por mayoria de per

sonas, aunque tambien puede establecerse en el contrato social -

(11).- BARRERA GRAF JORGE.- Ob. Cit. Pig. 153, 154.
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la forma especial de nombramiento. El nombramiento solamente -
corresponde a los socios siendo ilicito todo nombramiento por - -
terceros ajenos a la sociedad. (12)

El administrador en esta socledad y con
forme al articulo 39 de la Ley General de Sociedades Mercanti--
les, siendo socio y habiéndose pactado desde el contrato social —
su inamovilidad, unicamente puede ser removido judicialmente en
caso de dolo, culpa o inhabilidad, con lo.que de hechoy ‘de dere
cho se establece en favor de este una garantia personal creando -
ademas un derecho individual que no puede ser modificado o revo
cado directamente por una decision mayoritaria.

En la socledad en Comandita Simple y en
la Sociedad en Comandita por Acciones, se aprecian en lo genefal
las mismas reglds, con excepciSn de la prohibicion ﬁra""los 480-"
cios comanditarios de integrar la administracion y en caao‘contra;
rio, estos responden para con los terceros de las obligaciones -
contraidas a nombre de la sociedad, siendo solidariamente respon

sables frente a los terceros aun en las operaciones en que hayan

(12 ).- RODRIGUEZ RODRIGI:IEZ JOAQUIN. - Derecho Mercqntil.
Tomo I Octava Edicion. Editorial Porrua, S.A., Mexico,
1969 Pag. 69.
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tomado parte si han administrado habitualmente los negocios so
ciales. (13)

Para poder asumir el cargo de adminis
trador, en las Sociedades Anonimas se exige como reaquisito el
otorgamiento de garantia que deberan determinar los estatutos o
la ‘asamblea general, para asegurar la responsabilidad que pudie
re contraer en el desempefio de sus encargos. En la practica y
“dicho. sea de paso, la garantia ofrecida por los administradores
resulta como lo dice JOAQUIN RODRIGUEZ RODRIGUEZ. (14) —
"Irrisoria por representar una fraccion intima de la cuantia de
la responsabilidad en que pudieran incurrir; por ello parece mas
racional el proyecto de D'Amelio, que exige a los administrado-
res una garantia por su gestion no inferior a la cincuentaﬁ pPr
te del capital social. Esta fijacion de la garantia en proporcion
al capital social les daria una bsge mucho mayor real y tendrfa
en cuenta la importancia autentica de las responsabilidades que -
puedan contraerse y que siempre guardan una cierta proporcion
con el capital social".

En la Sociedad de Responsabilidades -

Limitada el organo administrativo al que corresponden la admi-

nistracion de los negocios, 12 ejecucion de acuerdos, y la repre

(13). - IBIDEM, Pags. 75y 185
(14).- IBIDEM, Pag. 126
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sentacion de la sociedad lo es el'T gerente, sujeto cﬁyq_ cardcter -
mas adelante analizaremos. (15)

En 1a Sociedad Cooperativa ek Consejo
~ de administradores es el organo ejecutivo al que corresponde el
cumplimiento de los acuerdos de las asambleas, decision!ldn'g ‘
nistrativas y la representacion social. Este Consejo eaubi‘.furmt-
do. p'or un numero impar y funciona como 6rgano colegiado, adop
tandose las decisiones por mayorfa y su nombrémiento o revoca
cion competen Unicamente a la asamblea general. (16)

DELITOS QUE PUEDE COMETER EL
- ORGANO DE ADMINISTRACION: o |

a).- SUPERVALORAQIONVRBK LOS APOR
TES EN ESPECIE O DEL PATRIMONIO SOCIAL.. '

La ley establece como reqdpgg.vmel@"
ble para la constitucion de las sociedades el paga de s sparmcio
nes de dar, que es lo que constituye el capital social. Al efecto del
articulo 89 de la Ley General dé Sociedades Mercantiles refiriendose

a la Sociedad Anonima establece en la fraccion Il que para ----

(15). - IBIDEM. Pig. 178

(16). - CAMPO REDONDO; L. Asociaciones Cooperativas Librerfa -
Bergua, Madrid, Pags. 74 y 75
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proceder a la constitucion de una Sociedad Anonima debera exhi-
birse en dinero efectivo éuando menos el veinte por ciento del -
valor de cada accion pagadera en numerario, agregando en la si_
guieﬁte fraccion qﬁe debera quedar exhibido integramente el valor
de cada accion cuando haya de pagarse con bienes distintos del -
nur.nerarivo,, total o parcialmente, (17)
| Es precisamente en relacion con las --
aportaciones en especie donde puedan realizarse una serie de ac-
tos il{citos que requieren iguaimente dei Ia intervencién‘del dere—~
cho piblico como medida de freno a las supervaloraciones de di—
chas aportaciones en espécie constituyendose un detrimento social.
. Las aportaciones en especie tal como -
"lo dice JOAQUIN ‘RODRIGUEZ RODRIGUEZ . (is ), deben tratarse
con desconﬁanza por la frecuencia con que suponen quebrantos y -
graves perjuicios para los terceros que contratan con la sociedad
y aun para los propios socios. En efecto, una supervaloracion de
los bienes aportados puede significar un gran beneficio para el que
lo hace y un perjuicio decisivo para la sociedad que lo sufre.
| Podemos incluir como aportaciones en -
especie, ejemplificando, la aportacion de inrﬁuebles, Ia de mue---
bles, ya sean estos por naturaleza o disposicion de la ley como -

(17).- RODRIGUEZ RODRIGUEZ, JOAQUIN, Ob. Cit. Pags. 95 y 96
(18).- IBIDEM, Pags. 98 y 99
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sucede en los casos de acciones, titulos, valores de otra clase
como los representativos de mercanciag, los de participacién -
la propiedad intelectual, la aportacion del nombre, concesiones
administrativas, patrimonios, las aportaciones de cosas futuras,

cosa ajena y aportacion condicional. (19)

Si bien es cierto que la ley estatuye .
que las acciones pagadas en todo o en parte mediante 'aporﬁcig
nes hechas en especié deben quedar depositadas-en la swldad
~durante un plazo no menor a dos afios para .respomi_er de iu_s -
diferencias de valor, el ilicito que proponemos refuerza .ias -—
sanciones del derecho privado tendientes a impedir que en el —
cago de apormciones en especie o transtormacion de soclethdes.
ge emitan acciones o ge asignen cuotas por valor superior al -
efectivo de lo aportado o del patnmonid soqial ‘Tespecto de la -
sociedad transformada, faltando corresponde;icia éntre el capital
declarado y el capital real.

. El abuso que se trata de combatir es
el conocido como inflacion del capital social, que alser combati
do protege los intereses tanto de los socios como de los acree-

dores y futuros socios y acreedores.

(19 ) IBIDEM. Pags. 79, 80 y 81
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Para determinar en este ilicito quienes de-

ben ser considerados como sujetos activos, debemos tener en cuen

ta que el ilicito puede darse por cpalquie'ra de las siguientes con-
ductas: |

A).- Un avaluo exagerado de los aportes en
especie en la escritura de constitucion, |

B).- Avalio exagerado de las aportaciones -
tratindose de aumento de capital, y

C).- Avaluo exagerado del patrimonio' en la
transformacion de l& sociedad. (20).

En el primer caso seilalaremos como suje

tos activos a los socios fundadores, en el segundo los propios --- .

aportadores y los administradores y en la tercera los admhﬂm-
dores de la sociedad que se transforma. .
La unica duda que es conveniente aclarar -

se presenta al considerar a los administradores como sujetos, en

la segunda hipotesis, pero la razon de la inclusion: es obvia, pues -

el aumento de capital en .una sociedad requiere una propuesta o -
declaracion de los administradores quienes cometeran el ilicito --
cuando en su informe a la asamblea que habra de decidir, exage-
ren en forma fraudulen'ta el valor de los bienes que han de apor-

tarse en especie,

(20). - RODRIGUEZ RODRIGUEZ, JOAQUIN. Segin Doctrina Ob.
: Cit. Pags. 80, 81 y 82

e . Pty e
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En lag dos primeras hipotesis el avalio -

exagerado es de trascendental importancia aun en el caso de que
la es‘critura constitutiva sea nula, ya que tal nulidad no libera a
los socios de la obligacion de sus aportes hasta en tanto no se -
hayan satisfecho los acreedores sociales.

Como elementos de 1a conducta en el caso

que nos ocupa encontramos el hecho de existir una intencion do-
losa entendiéndose esta como engafio a otro, es indispensable --
ademas, que en el sujeto se represente la posibilidad de procu--

rarse mediante tal engafic un provechoc con perjuicio ajeno ue
P peL} ,

este provecho sea meramente patrimonial. ‘ ‘ (

. El delito alcgnza a perfeccionarse en el - it
momento de establecerse en la primera hip‘6tesis, en la escritura
‘constitutiva, un avalio exagerado de las aportaciones, en la segun
da cuando se adopta la decision de aumento de capital y en la ul-

tima al resolverse la transformacion de la sociedad: ademas de —

todo ello, no debemos descartar. la posibilidad' de 1a tentativa.

Debe hacerse notar que existe también res-

ponsabilidad de parte del perito que en el caso de la transforma--
cion de una sociedad proceda a rendir un juicio y avalio exagera
do teniendo conocimiento de la falsedad de su dictamen, pues la -

realidad es que estaria actuando de conformidad con los autores -




a2
del ilicito, quedando por ello obligado-a responder de su partici
pacion en tal ilicito. '

Sabemos. y estamos conscientes que nos -
habremos de enfrentar a severas criticas con 1o que se ha deja_
do dicho respecto a la valoracién fraudulenta de las aportaciones
en especie, ya que no existe ninguna norma que determine cual -
valoracion debe ser considerada como fraudulenta, ya que por -
otra parte el perito encargado del avaluo podria disculparsema-
nifestando que se trata de un avaluo inexacto, mas no de una -
valuacion fraudulenta. A mi modo de ver la solucion del proble
ma reside unicamente en ei juez, quien para dictaminar debera
‘tener en cuenta la capacidad del perito en la materia esclare--
‘ciendo si se encuentra frente a una inexactitud de avaluo o una
“valuacion fraudulenta. | |

b).- FALSA INTEGRACION DE MAYORIAS
EN LAS ASAMBLEAS.

El delito de la formacion artificiosa de --
mayorias en las asambleas comprende y abarca como sujetos ac_
tivos tanto a los administradores como a los comisarios, y tien-
de a reprimir las mquinaciones que falsean la voluntad de lag -
mayorias societarias que la ley, o bien los estatutos, exigen --
para la validez de lag decisiones.

Como elemento objetivo del delito que -

L PR R
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pretendemos sea tipificado, encontramos la verificacion de un
resultado al que se llega mediante determinados medios. El -
- resultado es la formacion de mayorias para la asamblea y el
sujeto activo debe haber constituido dicha mayoria. (21)

Los medios de que puede disponer el su
jeto activo para tal formacion puede ir desde valerse de accio
nes o cuotas no colocadas hagta ejercitar con otro nombre el
voto correspondiente a las acciones o cuatas de los administra
dores. |

Las accigses o cuotas no colocadas son
aquéilas que N0 se encuentran suscritas, o las que estando sus
crites mo han gido liberadas por falm de pago. En el caso de
simple mors. en las consignaciones 1Hos mmobﬁ‘ente a-
acciones o cuotas que sun lnuaﬂooe colocado no permiten el
derecho al voto (22)

Respecto al ejercicio del derecho del --
voto com otro nombre supone que en ciertas acciones portado—
ras de un derecho de voto este no pueda ejercitarse. como se
ve claramente en el caso de los administradores que t@ng;an con
(21). - DONATI AANTIGONO. Sociedades Anonimas. La invalidez

de las liberaciones de lag Asambleas, Traduccion Lic.. -

Felipe J. Tena, Editorial Porrua Hnos y Cia. Mexico, --
1939 Pags. 22, 23, 24 y 25

(22). - IBIDEM, Pags. 27 y 28
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intereses con la sociedad o cuando vaya a votarse su respon--
sabilidad.

Lo comun y corriente en la practica
es que en el acta de asamblea :se hagan figurar como presgen-
tes a accionistas que no intervinieron, en este caso si el acta
es redactada por un Notario nos encontramos frente a una fal-
sedad de documentos existiendo, por ende, responsgbilidad del
Notario, y si por el contrario el actg la redacto un secretario
elegido por los votantes indudablemente se constituye también -
un medic ilicito tendiente a la formacidn ficiicia de la mayoria
exigida por los acuerdos sociales quedando el secretario como
coparticipe en la conducta ilicita que venimos analizando.

Se requiere indudablemente laexisten
cia del dolo paré la configuracion del ilicito, mismo que no pre
genta diﬁcultacies para su demostracion pues los administradores

deben no solo querer la accion sino darse cuenta que por medio

@

de ella se influye en la integracion de mayoria, estableciendo y
satisfaciendo una condicion sin la cual esa mayoria no se logra_

-

ria.
La consumacion del delito se localiza
en el -momento en que la mayoria se integre y si a pesar del --

uso de medios ilicitos ésta no se obtiene, el delito no se per—-
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fecciona. De esto podemos concluir que es muy posible 1a con-
figuracion de la tentativa pues cuando los medios que se em---
plean ge encamina de modo inequivoco al resultado y ademas -
son idoneos para conseguirlo pero su plan se frustra por cau--
sas ajénas a su voluntad, es evidente que existe tentativa.

Para el caso que mencionamos con -~
anterioridad respecto del administrador que valiéndose de inter
posita persona hace valer un derecho cuando se encontraba im-
pedido para ello, surge la cuestion de gl debe considerarse a -
aquella como coparticipe del ilicito, cosa que a mi rﬁodo de ver
debe responderse afirmativamente, siempie gque est@a persomse
encontrara consciente de la maniobra y de la calidad del admi-
nistrador por el cual opera.

c).- INDEBIDA RESTITUCION DE -—
APORTES O EXENCION DE LA OBLIGACION DE PAGARLOS:

La tutela de la ley penal debe infervg
nir en la restitucion a los socios de los aportes del cali(t;f;si-
cial y en 1a exencion de la obligacion de pagarlos siempre que
estos medios. no sean consecuencia de una reduccion de ‘capical.
Como sabemos, las sociedades se ven precisadas a reducir su -
capital cuando existe un exceso de capital sobre la cifra auténti

camente necesaria para el desenvolvimiento de las operaciones
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sociales y la otra causa lo es una perdida que deja muy por enci
ma del patrimonio real, el valor nominal de su capital declarado.

(23).

‘. .Como la reduccion del capital social ---
afecta especialmente a los socios y a los acreedo;es sociales de--
ben ger tutelados dichos intereses, ya que los acreedores tienen -

" derecho a confiar en el capital gocial. |
El elemento material del ilicito se cons-
tituve con la restitucion en forma directa o indirecta, notoria o si
mulada de aportes ya hechos, sin loé requisitos que establece la --
ley para la reduccion del capital social.
El dolo requiere la voluntad del comporta
'mlento con €l conocimiento de que no existe resolucion vilida de -
reduccion de capital y que la operacion es irregular.
El ilicito se consuma en el momento en -
7 que se verifican la restitucion o la exencion no permisibles y se da

lugar y cabida a la tentativa ya que se trata de un delito que requie

re de varios actos para su consumacion.
Hemos dicho que la reduccion de capital -
afecta directamente a los socios pero primordialmente a los acreedo .

(23). - RODRIGUEZ RODRIGUEZ, JOAQUIN, Ob. Cit. Pags. 139 y
140.
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res sociales, pues en la medida que el capital se reduce dis-
minuye la cifra patrimonial que es lo que constituye su garan
tfa; por tal motivo la ley ha establecido determinados requisi-
tos para la disminucion del capital.

Respecto de las disminuciones simu-
ladasg, la ley establece la prohibicié_n de adquirir a una socie--
dad sus propias acciones, sefialando como sancion la extincion
de las acciones; otra prohibicion que establece la ley lo es la -
de hacer prestamos o anticipos con la garantia de las propias-
acciones, con excepcién de la adquisicion de acciones en caso -
de adjudicacion judicial por el cobro de creditos. Pero como -

. puede verse, las sanciones que se establecen no garantizan. ple
namente la confianza de los acreedoreé sociales pbr lo que se
hace necesaria la intervencion del derecho publico con garantia-

mas efectiva, (24)

(24). - RODRIGUEZ RODRIGUEZ, JOAQUIN. Ob. Cit. Pigs. 142
y 143.
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2.- COMISARIO, Los comisarios son
los organos encargados de la vigilancia permanente de la ges---
tion social, con entera independencia de la administracion y te-
niendo por Unico interes a 1a sociedad misma. Por tanto no son,
como vulgarmente se piensa, revisores de la contabilidad so----
cial; teniendo tal equivocacion base en el sefialamiento que hace
el articulo 166 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, en
sus fracciones II, IIl y IV, que son meramente contables; no obs
tante la fraccion IX del mismo articulo establece que les compe
te en general vigilar ilimitadamente v en lo general las operacio
nes sociales. (25) |

Los Codigos de Comercio mexicanos de
1884 y 1889 conceden ya funciones de vigilancia social sin éontrg_
erse unicamente a las funciones contables, incluyend;) el articulo
581 del Cédigo de Comercio del afio de 1884, un derecho de veto.

Es tan importante teéricamenté la im--
portancia que tienen los comisarios dentro de la sociedad, que el
consejo de administracion debe sujetai‘se a la vigilancia de los -
comisarios; pero si decimos que éstos son tan importantes en la

sola teoria, debido a diversos factores viciados en la practica. -

(25). - RODRIGUEZ RODRIGUEZ, JOAQUIN, Ob. Cit, Pag, 131
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Por la importancia de la funcion a que nos venimos refiriendo se
establece que los comisarios no dependen directa ni indirectamen
te de los administradores ya que con ello se verian coartados en
su libertad de actuacion, 10 permitiéndose ademas que los ocupan
tes de dicho cargo sean dependientes de la negociacion o parien--
tes de los administradores. (26)

La ley establece que los comisarios -—
pueden ger uno o varios. En este iltimo caso y a diferencia de -
lo que sucéde con los administradores, no forman Consejo de Co
misarios ni actuan por mayoria de votos como aquellos, formando
entonces organos individuales sea cual sea su numero.

B El nombramiento de los comisarios esta
determinado en el articulo 181, fraccion 1I, de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, que establece que dicho nombramiento es -
competencia de la asamblea ordinaria de accionistas. La minoria,
si constituye un veinticinco por ciento del capital, tiene derecho a
nombrar a un comisario si estos son tres o mas; otra variante ~
nos la da el articulo 168 de la Ley, en sus parrafos segundo y —
tercero, teniendo los nombramientos hechos por la autoridad judi—

cial, el caracter de provisionales o interinos. (27)

(26).- RODRIGUEZ RODRIGUEZ, JOAQUIN, Ob. Cit. Pig. 132
(27). - IBIDEM, Pag. 133 |
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La maturaleza juridica del nombramiento
de los comisarios, no es 1a de un mandato, ya que no existe su--
bordinacion en sus funciones; ademas, no es una relacion volunta--
ria entre estos y la sociedad, sino por el contrario de caracter --
obligatorio, que en ningin momento puede pasarse por alto y ade--
mas el mandato es siempre para actos juridicos cosa que los comi
sarios no siempre celebran; por las razones antes expuestas debe
entenderse la maturaleza juridica del comisario como la de uma —-
prestacion de servicios. (28) |

DELITOS QUE #¥UEDE COMETER EL OR
GANO DE VIGILANCIA:

a).- INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGA---
CION DE LOS COMISARIOS RESPECTO A LA CONVOCATORIA DE -
ASAMBLFA

De conformidad con la fraccion VI del ar-
ticulo 166 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, los comisa_
rios tienen la obligacion de convocar a asambleas tanto ordinarias -
como extraordimarias de accionistag, en el cago de que los ;irimerg_
mente 'obligados como lo son los administradores, falten a su deber,

(28).- RODRIGUEZ RODRIGUEZ, JOAQUIN. Op. Cit. Pig. 134
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o en el caﬁo que lo estimen pertinente. De tal obligacion se -
puede derivar otro ilicito. (29)

Como puede notarse, la obligacion de —
los comisarios surge solo ex; el caso de incumplimiento de los
administradores a los que sustituyen, pero se da otro caso en
que es obligacion exclusiva de los comisarios hacer la citacion
para la celebracion de asambleas de accionistas y tal es el ca_
so de que existe una denuncia por escrito fespecto de hechbs -
irregulares en la administracion, haciendo mencion de tales he
chos en sus informes a la asamblea general de accionistas foxi_
mulando, ademas, las consideraciones que estimen pertinentes.

Caso un tanto cuanto dificil de determi-
nar lo es el de la época de convocar a la asamblea en cas; de.
incumplimiento de los administradores, ya que la ley no esta--
blece término para la intervencion de los comisarios citando a
la asamblea, por lo que debe esta situacion dejarse al arbitrio
del juez. (30)

Como puede verse, el delito es de mera -

omision, configurandose ademds como ilicito de peligro presuntote

(29). - RODRIGUEZ RODRIGUEZ, JOAQUIN, Ob. Cit. Pag. 135
(30). - DONARI ANTIGONO, Ob. Cit. Pags. 40 y 41
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niendo como objeto especifico el interés general por el funciona
miento de las sociedades. Respecto el elemento subjetivo es ne
cesario el dolo, el cual, dada la naturaleza del delito requiere -
solamenté la voluntad de la omision con el conocimiento de las
circunstancias de las que surge la obligacion, acompafiandose de
la conciencia de que el comportamiento es indebido.

b).- ILICITUD DE LA ACTUACION DE
- LOS COMISARIOS EN EL REPARTO ILEGAL DE UTILIDADES.

Ej caso que nos ocupe es indudablemen
te de omision pues se falta a los deberes .de control y vigilancia
que les compete a los comisarios siempre' que se haya hecho una
distribucion ilegal de las utilidades por parte'. de los administrado
res y directores sociales, El balance se lleva a cabo conforme la
fraccion IV del articulo 166 de la Ley General de Sociedades Mer
éanti‘les; ahora bien, la ohidén es antes del reparto de utilidades.

A).- En el caso de omision anterior, se
presenta el problema de si es necesaria uma relacion causal entre
ta1 ami ES de los comisarios v el ilicito de los administradores -
al reparto de utilidades en forma ilegal, debiéndose comprobar que
este reparto no se habria llevado a cabo sin ia omision de los co-

misarios. (31)

(31). - DONATI ANTIGONO, Ob. Cit. Pag. 259
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Los comisarios seran résponsables solidaria
fnente por los hechos y omisiones de los administradores‘siem_
pre que el dafio se hubiese producido; si con su actuacion y ---
cumplimiento de deber los hubieran impedido siempre que exis-
te un nexo causal entre el comportamiento ilicito de los adminis
tradores y la actitud omisiva de los comisarios ya que con ella

facilitan la ejecucion del ilicito por parte de los administradores.

B).- En el caso de las omigiones posteriores
al jreparto ilicito, los comisarios son responsables conjuntamen-
te con 1o administradores si conociendo la distribucion ilegal -
de las utilidades despues de hecha la denuncian a la asamblea.
(23)

El esmblecimiemo del elemento subjetivo no
presenta dificultades de consideracion, desechandose la opinion -
que establece como suficiente la simple culpa, ya que esta opi—
nion choca con los postulados del derecho penal gque exigen la --
existencia del dolo, salvo los casos en que se establezca la pre

terintencionalidad del delito o la culpa.

La consumacion del delito se da para el pri

mer caso en el momento en que los administradores ejecu-

(32).- DONATI ANTIGONO, Ob. Cit. Pdg. 264
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tan el ilicito, es decir cuando‘se procede al reparto de las uti,
lidades, y en la pegunda, se consuma cuando los comisarios co
nociendo la distribucion no denuncian el hecho a la asamblea, -

es decir posterior al reparto de utilidades.




3.- GERENTE Y DIRECTOR GENERAL.
Se ha discutido en la sociedad si el director general o el gerente
son Organos o meros representantes con una amplitud de funciones
mayor o menor. Para resolver mejor esta duda entraremos un poco
enel Derecho Comparado.

En el Derecho Aleman se diferencia el --
Consejo de Administracion del Consejo de Direccion y se atribuyen
a aquel de representacion y a este de vigilancia de la sociedad. -
PLxeden admitirse dos organos con funciones y atribuciones propias
y caracteristicas; considerénd;)se en ese derecho la posibilidad de -
existencia de un consejo sibngﬁlar y cn dado caso, la designacion y
caracter del organo recae sobre su Unico miembro, teniéndose en -
cuenta el papel preponderante del Presidente del Consejo para admi_
tir y justificar que se le afribuya junto al Consejo de Administr --
cion la calidad de organo social. También puede admitirse que o -
Director General, persona que guia y dirige a la sociedad anonima
sea un organo en cuanto le corresponda una determinada competen_
cia y cierta posicion de superioridad jerarquica, incluso frente al

Consejo. (33)

(33).- BARRERA GRAF, JORGE. OB, Cit. Pag. 174
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En el Derecho ltaliano, -por ejemplo, se
le reconoce al Director General una representacion mas am
plia y responsabilidad frente a los terceros, a la sociedad -
y a los socios: por el cumplimiento de sus deberes y obliga
ciones sociales, puede hablarse de una representacion orga_
nica que es atribuible al director o a un organo por corres
ponderle la vigilancia en general y la observancia de los --
estatutos y la ley; no obstante, esta tesis ha sido combatido
por FRE dada la doble consideracion de que el Director Ge
neral no integra la capacidad de actuar del ente y de que --
unicamente es un empleado subordinado al consejo y a la --
asamblea. (34)

En nuestro Derecho Mexicano los geren--
tes administradores y representantes de la sociedad, estan -
subordinados al Consejo. La necésidad de la existencia de -
esta figura compréndese facilmente si se toma en cuenta que
el Consejo de Administracion actua discontinuamente por te-
ner nerfndos de descanso v es procisaments en Oshd epoc
cuando debe existir suplencia para el organo colegiado, pues
la cantidad de asuntos y necesidades cotidianas que enuna so
ciedad existen, deben ser atendidas y decididas al momen

to; tales decisiones adminig---=---crscm-uomommmamonna e

(34).- BARRERA GRAF, JORGE.- Ob. Cit. Pag. 174
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trativas son tomadas por los gerentes que siempre estaran

bajo la vigilancia y direccion de los organos administrativos
ofdinarios, aclarandose que en otras legislaciones como he-
mos visto se les denomina directores generales, directores

tecnicos, directores gerentes, etc. (35)

La relacion juridica existente entre
el gerente y la sociedad,' para algunos se ha considerado co-
mo una relacion de mandato, para otros como prestacion de -
servicios y como contrato de trabajo para otros mas siendo-
esta ultima la que ha mantenido nuestro pais a través de la -
Suprema Corte de Justicia en diversas ejecutorias. (36)

Por mi parte no estoy conforme con
tal caracter, basaindome ademas en la tesis de JOAQUIN RO--
DRIGUEZ RODRIGUEZ, (37), quien al respecto dice: No se tie
ne en cuenta la existeﬁcia de multiples matices que puede te
ner la compleja figura del gerente. El Gerente General de una

negociacion se encuentra practicamente a un abismo de distan

(35). - BARRERA GRAF, JORGE. Ob. Cit. Pig. 175
(36). - IBIDEM, Pigs. 180 y 181

(37). - RODRIGUEZ RODRIGUEZ JOAQUIN Ob. Cit, Pig.128
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cia de los gerentes especiales encargados cie sectores o acti_
vidades particulares de aquélla. Al primero le faltan todas -

las notag que la doctrina considera propias de los trabajado-
res y muy en particular la de subordinacion, ya que el geren
te es quien asume el papel de principal o patrono en sentido

concreto, que en abstracto corresponde a la sociedad: en cam
bio los segundos sin duda alguna, si pueden ser considerados
como trabajadores porque ellos presentan su actividad en una
relacion de subordinacion. Para los primeros puede afirmarse
la existencia de un mandato y, para unos y. otros, la de una -
relacion representantiva de caracter convencional, los limites
de la cual han de determinarse en la escritura constitutiva o

en el contrato de gerencia o en simples apoderamientos a fa-
vor de los interesados .

La Sociedad puede nombrar uno o va--
rios gerentes generales o especiales: en el caso de ser varios
los nombrados, los estatutos estableceran su actuacion indivi--
dual v colegiada o bien Jeterminaran su’campo de accion. (38)

(38).- L. MANTILLA MOLINA, ROBERTO. " Derecho Mercan

til "Introducgién y conceptos fundamentales sociedades.
Quinta Edicion Editorial Porrua, S.A. Mexico 1961, Pag.
295
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Los nombramientos de gerentes lo seran -
por asamblea general de accionistas, el Consejo de Adminis--
tracion o en su caso el administfador unico. El nombramien-
to por la asamblea ordinaria se hara despues de la delibera-
cion mayorista de 1a misma, solo que en los estatutos se ha-
ya establecido que el nombramiento o revocacion deba hacerse
por mayorfas especiales con lo que la competencia seria de -
la asamblea extraordinaria. (40)

Si el nombramiento lo hizo el Consejo de-
bera procederse por mayoria salvo caso en contrario enmarca
do por los estatutos en el que se haya dispuesto que lo sea --
por el Consejo o upa méyorfa especial de consejeros. Si el -
administrador es Unico, a eéste le corresponde tal nombramien
to como un acto de voluntad personal. (41)

Los ilicitos que comete esta figura son los
mismos que vimos en la figura del administrador, por ejem-
plo la supervaloracion de los aportes en especie o del patrimo

nio social, la falsa integracion de mayorias en las asam------

(40). - RODRIGUEZ RODRIGUEZ JOAQUIN, Op. Cit. Pag. 129
(41). - IBIDEM, Pag. 130
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* bleas, indebida restitucion o exencion de la obligacion de pa
garlos. Ilicitos que ya tratamos en la figura del administra_

dor.



4.- SOCIO FUNDADOR, La Ley --
considera como socio fundador al otorgante del contratg _cons |
titutivo social y del programa que contiene el proyecto de -
estatutos con los requisitos del articulo 60., de la Ley Gene
ral de Sdciedades Mercantiles, mismos requisitos que deben
depositarse como es sabido en el Registro Publico de Comer
cio. Doctrinalmente el agpecto economico de una sociedad ~
supone la participacion de varios socios cuya mayoria actua

pasivamente, de lo que se desprende 1a necesidad de una acti

vidad creadora que debe concretarse en personas determina‘--
das que lo son los socios fundadores; las pequefias sociedades A :
anonimas resultan fundadas por particulares o por otras socie
dades que desean transformar su forma legal, en cgmpio las
grandes sociedades anonimas se Crean con la intervencion de
trusts, de sociedades financieras, de Bancos o de grandes --
organismos del campo economico o del juridico cuya actividad
ﬁrincipal es la creacion o financiamiento de empresas. (42)
Dentro de lag funciones de los socios
fundadores podemos citar entre ellas la preparacion de boleti--

nes de suscripcion, realizar convenios con las asociaciones que

(42).- L. MANTILLA MOLINA, ROBERTO. Ob. Cit. Pag. 385
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han de ocuparse de su distribucion, realizacion de pactos ne
cesarios con las instituticiones de credito en las que pueda -
efectuarse el deposito de las aportaciones en numerario, la
organizacion y convocatoria y, ademas, celebracion de la --
asamblea constitutiva una vez suscrito todo el capital, el ---
ejercicio judicial de las acciones obligatorias de aportacion -
en contra de los socios morosos y dar cumplimiento a las -
disposiciones sobre ofrecimiento al publico de las acciones.

(43)

E] autor Mantilla Molina nos dice
que sobre los socios fundadores recae todo el trabajo de or-
ganizacion de una sociedad, sin embargo se les conceden de-
rechos restringidos por ser indignos de confianza plena. (44)

La Ley no exige un nimero deter-
minado de fundadores y solo exige que sean cuando menos --
cinco socios de la sociedad, pero una cosa debe entenderse -
como socio fundador y otra por socio de la sociedad; los so-

cics fundadores no estan oblicadog a ingresar comce socios de

(43).- L. MANTILLAMOLINA, ROBERTO, Ob. Cit. Pag, 386
(44). - IBIDEM, Pag. 385



-53 -

la sociedad por la que pugnan. En este precepto la ley mexi-
cana se contrapone con otras legislaciones.

El analisis de todas y cada uma de
las funciones de los socios fundadores ya esta tratado en los
ILICITOS QUE PUEDE COMETER EL ORGANO DE LA ADMI-

NISTRACION, y vimos los ilicitos que con dichas funciones se

-cometen.




5.~ REPRESENTANTE COMUN DE LOS
OBLIGACIONISTAS., - Estos sujetos tienen como momento de -
su noimbramiento a la inmision de obligaciones, ya que este -
debe comparecer para autorizar el acta de emision y firmar -
las obligaciones en el momento de ser emitidas, por ello se -
deduce que el representante comun de los obligacionistas no -
es nombrado por ellos sino por la entidad que emite las obli-
gaciones, desde luego sin perjuicio de que los accionistas re-
voquen el nombramiento y procedan al nombramiento de otro
segin las mayorias que para ello establece el articulo 220 de
la Ley de Titulos y Operaciones de Credito.
Debemos recordar que para ser nombra
do representante comun, no se requiere necesariamente ser -
obligacionista, giendo ademas el desempefio del encargo estric
tamente personal y en caso de delegarse a una persona moral

esta actuara por medio de sus representantes legales autoriza_

dos, a lo que agregaremos que el representante comun cuenta
con autorizacion legal para otorgar poderes judiciales para --

pleitos. (45)

(45).- L. MANTILLA MOLINA, ROBERTO, - Segin doctrina.-
Ob. Cit. Pigs. 284 y 185 |
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Las formas de substitucion del repre--
sentante, han sido previstas pur la ley diciendo que este sera --
substituido, en caso de ser una institucion de creédito, por otra -
institucion de la misma naturaleza designada por los obligacionis
tas y en caso opuesto por la persona o institucion que sea desig
nada por los propios obligacionistas. En tanto los obligacionistas
designan otro répresentante, debera designarse con caracter de -
interino, una institucion autorizada para desenvolverse como fidu.
ciaria debiendo hacerse este nombramie}nto a petici()n‘delh deudor

0 de cualquiera de los obligacionistas, por el Juez de Primera -

Ag Tl

Instancia del domicilio de la Sociedad emisora. La Institucion de_

signada debe expedir un término no mayor de 15 dias desde la -
fecha de aceptacion del cargo, la convocatoria para la celebracion
de la asamblea de 6bligacionistas; en el caso de que no se hubie-
re designado a ninguna institucion fiduciaria con el caracter déi -

Interina, o bien que la designada no aceptara, el juez expedira la

convocatoria mencionada, (46).

(46).- L. MANTILLA MOLINA, ROBERTO, - Op. Cijr. Pig. 285




- 56 -

El representante comun opera como -
mandatario de los obligacionistas y tiene por obligacion com
probar los datos del balance de la sociedad emisora que for
mula para efectuar la emision; comprobar en su caso, la --
exiétencia de contratos de adquisicion o constancia de bienes
qﬁe menciona el articulo 212 de la Ley General de Titulos y
Operaciones de Credito y otras mas de vigilancia y control -
que comentamos, en los ilicitos que se pueden daf dentro del
organo de la administracion, como por ejemplo. La superva-
ioracién de aportes en especie o del patrimonio social, y la
falsa integracion de mayorias en lag asambleas de obligacio-

nistas, que el debe convocar y presidir.



6.- LIQUIDADOR, Estos sujetos'de-
ben ser tomados en cuenta como sujetos de los ilicitos socie-
tarios ya que éstos al fin y al cabo son administradores en -
Ultima fage de la existencia de la sociedad.

Los liquidadores son los represen--
tantes legales de la sociedad en liquidacion encargados de lle_
var a cabo esta, El articulo 235 de la Ley General de Socie-
dades, nos dice que la liquidacion estara a cargo de uno o --
mas liquidadores, quienes seran representantes legales de la -
sociedad y responderan por los actos que ejecuten eXcediéndo_
se de los limites de su encargo.

Estrictamente, los liquidadores son
replica de los administradores respecto a las funciones admi-
nistrativas solo que los primeros son en la etapa de la liqui-
dacion o Ultima fase social.

Los liquidadores en su encargo pue-
deﬁ actuar judicial o extrajudiclialmente para la realizacisn de
sus funciones, ya que con su solo caracter de liquidadores se
encuentran legitimados para iniciar y seguir los litigios a nom
bre de la sociedad en liquidacion, pudiendo transigir como un

acto de disposicion. (47)

(47).- RODRIGUEZ RODRIGUEZ JOAQUIN. Oh Cir Page 70
v 210.
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Solo a'los liquidadores corresponde la -
representacion pues ﬁo se puede argiiir que es una peticion de
principio, considerar que la representacion legal de la socie--
dad corresponde a las personas cuyos poderes.dimanan del ac-
to en que se impugne el acuerdo de poner en liquidacion a una
sociedad: por ultimo, debe decirse que los Liquidadores actian
en interés no de los socios ni de los acreedores de éstos ni -
siquiera de los acreedores de la propia sociedad que adminis-
tran sino en unico y exclusivo interés de la sociédad.
| » Al analizar el articulo 253 de la Ley Ge-
neral de Sociedades Mercantiles, la sociedad en la etapa de su
liquidacion estard a cargo de uno o varios liquidadores, siendo
los estatutos los que determinaran el numero de ellos, para el
nombramiento de ellos puede darse el caso que estos se encuen
tren nombrados desde la escritura constitutiva (articulo 6 frac-
cion XIII, L.G.SM.), o bien que los estatutos sefialen el proce
dimiento que ha de seguirse para el nombramiento, aunque no -
seria remoto que los estatutos gua;‘dex} silencio al respecto, en
cuyo caso el procedimiento a seguif gera el de que el nombra-
miento se acuerde por los socios reunidos en junta de socios --
en la sociedad colectiva y en la de Comandita Simple, o en

asamblea general para lasde----------~---------

./”/ v
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'mas; para adoptar este acuerdo se requiere un numero dg vo
tos favorables que sera igual al requerido para la disolucion.
(48)

Cuando el nombramiento de los liqui

dadores no se haga por cualquier circunstanc;ia, cualquier so-
cio puede ocurrir ante la autoridad judicial para que sea esta
en via sumaria quien lo haga.
) En el caso de ser varios losg liquida_
dores nombrados, deben actuar conjuntamente, es decir por ma
ybri;a, mas no debe entenderse por unanimidad, pues son prin-
cipios de derecho mercanrii ias decisiones mayoritarias, que -
no hay razon para desconocerlo en materia de liﬁuida;:ién.

Por la. misma razén que los liéuidad_g
fes son nombrados por los socios, son ellos quienes pueden re
vocarlos reuniendo la misma mayoria que la ley establece para
el norr;bramiento. El juez tiene tambien facultades para ello --
siempre que el socio que intente la accién pruebe la existencia
de una causa grave: conviene aclarar quz la revocacion puede -
afectar a uno o varios de los Liquidadores sin que lo haga pre
cisamente con todos y ademas, el Liquidador nombrado por la -

minoria no requiere revocacion por parte de los que pidieron -

(48). - RODRIGUEZ RODRIGUEZ JOAQUIN, Ob. Cit. Pag. 211
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su nombramiento.

DELITOS QUE PUEDE COMETER EL
ORGANO LIQUIDADOR .-

a).- DISTRIBUCION INDEBIDA DEL -
ACTIVO ENTRE LOS SOCIOS POR PARTE DE LOS LIQUIDADO
RES.

Como sabemos, la liquidacion es la
conclusion de los vinculos jurfdicos que existen entre la socie-
dad y los terceros que con ella contratafcn, lo que supone el
cumplimiento de las obligaciones a su cargo, el pago de deu--
das y el cobro de los créditos de que sea titular y la extincion
de las relaciones entre la sociedad y los socios y de estos ea-
tre si, lo que a su vez implica la enajenacion del activo para -
transformarlo en efectivo y la aplicacién del mismo a los so--
cios en las proporciones que la propia ley establece.

Cuando el liquidador actia en franca
oposicion a sus funciones distribuyendo el activo de la sociedad
antes de haber sido satisfechos los titulares de derechos de cre
dito contra la sociedad o separadas las cantidades necesarias -
f)ara satisfacerlos, indudablemente se egta actu\ando ilfcitarﬁente

requiriendo, por ende, una sancion que haga efectiva la garantia

-
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para los acreedores sociales. No se requiere para que exista -
la responsabilidad del liquidador o liquidadores que la recep-
cion del activo lo sea por todos los socios, pues basta con -
que uno o varios lo hayan recibido prematuramente. |

Por la estructuracion del ilicito a -- -
que nos estamos refiriendo, para la existencia del dolo, basta
la existencia de la voluntad del comportamiento y el conoci---
miento de la irregularidad de la operacion.

La consumacion se establecerd en -
el momento mismo del reparto del activo social y se perfeccio
na con una sola operacion irregular; se da también la existen-
cia de la tentativa como en el caso dél liquidador que habiendo
realizado las operaciones necesarias para dar a cada socio o-
alguno de ellos parte del activo, pero no se haya llegado al pa
go efectivo por causas independientes a su voluntad. (49)

Con el breve repaso que hemos dado
de las personas que tienen intervencion directa en el tema que
nos ocupa ya que como hemos visto son el Administrador. Ge-

rente y Director General, Comisario, Socio Fundador, Repre--

(49).- RODRIGUEZ RODRIGUEZ JOAQUIN, - Ob, Cit. Pags. 212
y 213.
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gentante Comun de los Obligacionistas, y Liquidador, Gnicas
personas que me propongo demostrar que a la luz de sus --
funciones abusando de ellas o tergiversandolas pueden come-
ter innumerables actos ilicitos que lesionan directamente a -
la economia publica nacional y al patrimonio de los particula
res, objetividades juridicas que requieren de una verdadera -
y valedera garantia dado lo comin y corriente de dichos ac--
tos ilicitos que dia a dia van adquiriendo mayor importancia

por el constante incremento v desarrollo de la industria en -

nuestro medio.
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%,
A

RIOS.
3.- PENALIDAD SEGUN LOS GRADOS DEPAR
TICIPACION.
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8.- EL PUNTO DE VISTA DOCTRINARIO,




1.- LOS LIMITES DE RESPONSABILI-
DAD EN LOS DELITOS COMETIDOS POR JUNTAS,

Como 'hemos visto y es sabido, dentro
del campo de la sociedad se opera frecuentemente mediante
juntas o consejos. De esta situacion se deriva un problema -
grave y delicado que estriba en determinar si los actos inde
bidos de esas juntas o consejos constituyen un ilicito civil o
penal, y si la responsabilidad de cada uno de los miembros
integrantes de esos Organismos en un mismo acto es indefec
tible o puede a veces no existir; en otras palabras, si un -
. miembro de la junta tiene siempre responsabilidad o bien si-
les es posible sustraerse a la responsabilidad y en que ca--
s08. El problema principal aparece al tratar de determinar
sl el miembro de la junta que disiente de la decision acdopta
"da es 0 no responsable tanto penal como civilmente, del ilf-
cito. Problema similar aparece respecto del miembro que no
participa en la decision por ausencia.

Nuestra legislacion de Derecho Privado
habla po.co o casi nada de estos aspectos, aplicandose analo-
gicamente los articulos 206 y 287 del Cddigo de Comercio y
2562 y 2563 del Codigo Civil para el Distrito y Territorios -
Federales, para establecer que los administradores deberan
proceder en su encargo con arreglo a lag instrucciones recibi

das y con la diligencia de un comerciante en sus negocios -

propiog. Este deber de =---=-=v-nu--o- e oo
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obrar legalmente y con diligencia en la gestion, de acuerdo don ™**"

el objeto social, es en definitiva el que establece el arti’culdi o8
157 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, diciendo que

"

los administredores tendran la responsabilidad inherente a su

mandato y la derivada de las obligaciones que la ley y los esta

tutos les imponen. "No por ello debe entenderse que los admni-

nistradores posean obligaciones propias del mandato, sino que -

Unicamente deberdn cumplir su encargo llevanda .como finalidad )

la correcta gestion social conforme al objeto de la misma.

Este deber de bien admim‘stra; supone -
desde luego el ‘cumplimiento de las instrucciones recibidas, mis
mas que son establecidas por los estatutos, por la ley o hien -
por la asamble general. Por esto puede.aﬁ‘rmarse cjue,el siste-
ma de la responsabilidad de los administradores, encuentra su
razon de ser en el principio de que en la organizacion social -
se aéigna al organo administrativo el deber fundamental de de--
sarrollar la propia actividad para el cumplimiento delinteres -

que se persigte, atendlende, desde lucgu, o deterniinadas nor -

mas que pueden ser integradas por el acto constitutivo y por -

los estatutos, las cuales representan las reglas esenciales e --

inderogables a las que dicha actividad debe concretarse. (50)

(50). - Mantilla Molina Roberto 1., Ob. Cit. Pag. 304

1A
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De lo qué hasta este momento hemos di-
cho pademos concluir que nuestro Codigo Civil en sus articulos
2562 y 2569 y que el Codigo de Comercio en sus articulos 286
y 287 y que el articulo 157 de la Ley General de Sociedades --
Mercantiles, articulos ya mencionados consideran que los admi_
nistradores de lag sociedades deben cumplir con los deberes -
que se les agignan y son responsables hacia la sociedad por --
los dafiog derivados de la inobservancia de los deberes.' En to
dos los casos los administradores son respensables si no han-
vigilado la marcha de la sociedad o si teniende conocimiento de
actos perjudiciales no han hecho lo que debian hacer para evi~
tarloé o atenuarlos en sus consecuencias dafiosas. Pero como -
dice ROBERTO L. MANTILLA MOLINA (51), la responsabilidad
por actos u omisiones de log administradores no se entendera -
el administrador que estando exento de culpa, haya manifestado
su inconformidad en el momento de la deliberacion y resolucion
del acto de que se trate, siendo valida identica consideracion pa_

ra los comisarios.

(51). - IBIDEM, Pag. 395
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Como hemos visto las Unicas sahcio

nes que existen son de caracter eminentemente civilistico o --

mercantilista, sin que nuestros codigos penales hablen en con
creto de dichos ilicitos, pero sise habla en nuestro Derecho -
Penal de las penas segin los grados de participacion en el de_

lito en general.

2.- RESPONSABLES PRINCIPALES Y

ACCESORIOS, ' b

La distincién entre delincuentes prin
cipales y accesorios se debe a CARRARA, guien considero co
mo delincuente principal a aquel que prepara, concibe o ejecu
ta ;al acto fisico constitutivo del delito; y cuantos mas le dan
vida en sus distintos grados, tantog mas seran los autores --
principales con que cuente el delito, siendo todos los demas -
delincuentes accesorios. (52)

La anterior diferencia entre unos y
otros es la mas cominmente aceptada, en la inteligencia de -
que los delincuentes accesorios son los secundarios o compli_

ces y que los varios autores principales son los coautores.

(52).~ CARRANCA Y TRUJILLO, - " Derecho Penal Mexicano"
Parte General. Edit. Antigua Libreria Robredo. Octava
Edicion. Mexico,1955,Pag. 380
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. ‘

Segun la doctrina clasica, el delito es
uno y el mismo, y los sujetos que de &l deben responder pue
den ser varios, siendo consecuencia de que existan varios de
lincuentes el que sea necesario encontrar las condiciones que
deben existir en todos loé participes de un mismo delito: la -
voluntad comun o consecuencia sceleris y que cada uno haga -
algo para llevar a cabo la realizacion del resultado sih que -
ge limite a la sola resolucion o concurso moral. (53)

Al quedar la punibilidad adecuada al re
sultado objetivo y a sus circunstancias, las personales deal-
guno de los participes solo perjudican a los demas cuando --
eran conocidas ‘de ellos, en tanto que las agravahtes objetivag
del hecho pérjudican Unicamente al que lag produjo individual
mente, salvé ‘cuando se tuvo conocimiento de ellas antet:ior al
acto de participacion.

La pena debe corresponder a cada uno
de ellos segin sus actos, siendo mas grave para los directo-
res, jefes o promotores y ejecutores del acto comun para el
ime se reunieron y mayor para los principales que para los -

accesorios o complices.

(53).- IBIDEM, Pig. 390
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L.a escuela positiva admite también -
que el delito en los casos de participacion es una Unica accion
compleja y colectiva con varias aportaciones personales que --
concurren todas ellas desde el punto de vista de la intencion a
realizar la obra criminosa.

a).- AUTORES PRINCIPALES Y COU-
TORES, - La responsabilidad por un mismo delito puede ser di_
versa tratindose de los sujetos activos que intervienen. La pri
mera de las clases io es la del autor que se identifica como -
la persona que por si sola o conjuntamente con otra u otras --
ejecuta el ilicito de todo a todo y por propia mano, o bien que
instiga a. otro imputable y culpable o no, para que lo ejecute.
En el caso de que sean varios los sujetos que han ejecutado el
ilicito, todos son penalmente responsables y se les denomina --
doctrinalmente coautores.

De lo anterior podemos deducir que -
el autor o ejecutor material puede ser uno y el intelectual o -
moral una persona distinta, siendo entonces los morales coauto
res, se presenta entonces una especie de participacion en la -
que cabe diferenciar la provocacion o induccion directa, que es
una autorfa por provocacion o induccion, de la ejecucion que re

presenta una autoria material. (34)

(54).- IBIDEM. Pag. 370
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Los administradores son los {nicos su
jetos que puede condenarse como autores principales, porque
como sabemos, la responsabilidad a titulo principal recae so
bre los administradores en ejercicio (55)

b). - AUTORES MEDIATOS E INDUCTOQ
RES. - Cuando el autor se vale de un medio penalmente iner-
te para ejecutar un delito, se convierte en autor mediato, —-
giendo por tanto respongable como autor. El medio que opera
como instrumento para la consecucion del ilicito propuesto, -
no debe ser nunca upa persona incriminable, ni dolosa ni cul
posamente por el delito ejecutado, pues en sentido contrario -
seria la induccion o instigacion por medio de la cual se lo--
gra que otra persona plenamente responsable, ejecute el he--

cho en que consistio el delito. (56)

¢).- COMPLICES Y ENCUBRIDORES, -
Cuando el delincuente principal se encuentra ayudado o so--
corrido premeditadamente por otras personas, a estas wti-
mas se les denomina complices. Los complices deben reu--
(55). - HAMEL JOSEPH." Derecho Penal Especial de la Socieda

des Anonimas' Editora Puenos Aives', Mexico 1964 --
Pag. 145

(56), - CARRANCA 7 TRUJILLO RAUL.- Ob. Cit. Pig. 37i
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nir como calidades el ser sujeto plenaimnente responsables y no -
inductores pues de lo contrario serian coautores. Su ayuda debe
ger tal que sin ella seria dificil conseguir el ilicito previsto, -
por ejemplo, los administradores dimitentes y los falsos suscrip
tores, los empleades superiores, los colocadores de acciones.
El encubrimiento, por el contrario, es
triba en que los sujetos denominados encubridores realizan ac--
tos posteriores a la ejecucion del delito mismo. En lag legisla-
ciones clasicas se considera el encubrimiento como un delito -

especial y no como un grado de participacion. (75)

3.- PENALIDADES SEGUN LOS GRA--
'DOS DE PARTICIPACION.

Segun la participacion eén un delito asi’
debe ser la pena.

Este es uno de los postulados de la -
teoria objetiva, que observa la actividad desarrollada en la eje-
cucion del delito mismo. Se sostiene tambien que puede correspon
der la pena a la cuvlmabhilidad del ciriern conforme a 13 tenrin -
subjetiva que mira a la causalidad del sujeto. a la causalidad -
moral del hecho, entendiendose que todas las condiciones produ

cen conjuntamente el cesultado v nor ranto que todos los co--

(57) - H{AMEL |OSEPH - Ob. Cit Pag. }46
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particupes de un delito son iéualmente regponsables,

En la doctrina clasica toda pena in-
tegra corresponde a los autores; la pena de los delincuentes
accesorios esta referida a la de los principales. De esto de-
rivan insuperables dificultades practicas, cuando el autor se
sustrae a la accion judicial y el complice no. (58)

En la doctrina positiva se dedica -
especial atencion a la temibilidad acreditada por el solo con
curso de voluntades, ya que se observa que recurren a la -
participacion en la ejecucion del delito los delincuentes por -
tendencia instintiva, los habituales y los profesionales, nunca
los ocasionales, no los pasionales o politicos. En consecuen
cia se dice quela participacion debe constituir siempre una -
circunstancia agravante, ya que cuando varios delincuentes -
se asocian para cometer un mismo delito no dan psicologica
y socialmente un resultado equivalente a la simple adicion,
sinoal producto. (59)

Nyeatrn Codign Penal do 1971 para
el Distrito y Territorios Federales sigue a la escuela filoso

fico penal distinguiendo entre los responsables criminalmen-

(59). - CARRANCA Y TRUJILLO RAUL.- Ob. Cit. Pag. 372
(59). - IBIDEM, Pag, 374
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te, a los autores, complices y encubridores. Logicamente éog_
sider6 como agravantes cometer un delito auxiliado por otras
personas (60) |

El Codigo de 1929 siguio la misma
linea que el anterior reproduciendo su texto con ligeras varian
tes, ya que en cuanto a las penas establecio una importante in
novacion que lo fue el arbitrio judicial restringido y sefialo --
para los complices de un décimo a las tres cuartas partes de
la sancion para los encubridores, atendiendo a sus circunstan-
cias personales y a la gravedad del delito.

E1 Cadigo vigente agrupa en una fég_
mula general todas. las definiciones anteriores al éstablecer -
~que don responsables de los delitos: I.- Los que intervienen -
en la concepcion, preparacion o ejecicion de ellos; IL. - Los -
que inducen o compelen a otro a cometerlo; IIl. - Los que pre_g
tan auxilio o cooperacion de cualquier especie para su ejecu--
cion y IV, - Los que en casos previstos por la ley auxilien a-
los delincuentes, una vez que estos efectuaron su accion delic-

tuosa.

~ (60).- CARRANCA Y TRUJILLO. - Ob. Cit. Pag. 375
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No guieré esto decir, aclaran CENICEROS
Y CARRIDO, (61) " Que para el Codigo vigente ya no existan gra
dos de 'participacién ‘en-la empresa delictuosa, sino que toca el -

juez precis rlos y seiffalar la pena adecuada a la temibilidad del

responsable
En el citado Codigo Penal vigente se distin
‘guen los siguientes grados de participacion: a).- Autor material
por tomar parte en la ejecucion del delito; b).- El autor intelec_
tual por inducir directam.ente a alguno o por compelerlo a come_
terlo: c).- Uéniplice por prestar auxilio o cooperacion de cual---
quier especie pdr concierto previo y para su ejecucion; y, d).-
Encubridor por prestar auxilio con posterioridad al hecho delic-
tivo. Todos estos participantes son deﬁominadbs genericamente

responsables.

, CONFIGURACION DEL ILICITO COMETI-
DO POR JUNTAS.

A los inicios del actual Codigo Civil lta--
liano, RENDE a fin de resolver el problema de los delitos come
tidos por juntas sostuvo: " Que los ilicitos penales cometidos --
por los administradores, liquidadores y revisores fiscales de 8o

ciedades reunidos en junta, entran en una categoria autonome de

(61).- Carranca y Trujillo.~ Ob. Cit, Pag. 376
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delitos que definio como delitos colegiales o cometidos por juntas".
Dicho delito es realizadc{no por personas que se unen con el propé
gito de éjecutar delitos sino por personas constituidas por la ley -
en junta como organo de una persona juridica, publica o privada,
que cometen uno o mas delitos en el ejercicio de sus funciones --
(62)

De tal manera en dicha categorfa de de-
litos no podian incluirse ni el delito extrafio a las funciones de las
personas mencionadas como sujetos activos, ni los éue se cometie
ran simplemente con motivo de hallarse reunidas en junta.

La doctrina italiana mas adelante y apo-
yando al autor que hemos citado, les denomino delitos plurisubjeti
vos calsificandolos entre los delitog-acuerdos.

La doctrina del pais que venimos estu~

diando al respecto, inicic una fuerte lucha contra la configuracion

del delito cometido por juntas, ya que sus bases se encuentran in
ciertag pues es falso que un delito sea distinguido de otros por -
ser cometido por actos colectivos: es por ello que para nuestra -

legislacion es prudente observar tal critica para no caer en el --

. mismo error, ya que debe considerarse como caracteristica pecu.

liar de los ilicitos sociales en nuestro medio la participacion de

(62). - Antolisel Francesco. - "Delitos Relacionados cun las Quiebras
y las Sociedades. Edit Temis. Pag, 316
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lasv juntas en su comision mas no como una causa determinante -
puesto que pueden ser efectuados por uma sola persona como en -
ios casos del administrador unico de sociedades, de acuerdo a --
sus funciones y atribuciones.

De lo anterior podemos concluir que la -
configuracion de dicho ilicito es totalménte impropia por lo que de
be desecharse y Unicamente debe tomarse como una modalidad que
habra de evitar un sinnumero de errores; mas, como medida acla
ratoria, considerarﬁos pertinente el haber tocado el tema haciendo
referencia a 1a legislacion italiana gue es la mds aventajada res--
pecto de los ilicitos sociales.

Como hemos mencionado, la responsabi-
lidad que se sefiala para los administradores y los demas sujetos
estudiados como activos en el tema que nos ocupa, es Unicamente
de Derecho Privado, pero si las medidas dictadas por este Dere-
cho resultan en la practica actualmente insuficientes, se requiere
de la tutela del Derecho Publico, con medidas mds drasticas y —
=ficaces.

La naturaleza unitaria de los actos de-
las juntas en la mayoria de los casos y el deber que la ley esta;
blece de que los administradores que habiendo conocido los actos

lesivos a la socledad por la que deben trabajar v hacer lo posi~
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ble por impedir su realizacion o bien atenuar las consecuencias
dafiosas y no lo hacen de este modo, no implica el hecho de que
deban considerarse como coautores necesariamente, puesto que -
la responsabilidad debe ser estrictamente personal, en contrapo-
sicion a las leyes privadas que admiten la responsabilidad solida
ria: ya que es principio de sobra conocido de que nadie puede -
ger llamado a responder de un delito no habiendo concurrido a -
causar el hecho lesivo si no ha actuado con dolo o con culpa,
Ahora bien, el hecho de no impedir un
resultado que se tiene obligacion juridica de impedir, equivale a
causarlo. Para resolver esta situacion de omision, se'requiere:
la existencia de una obligacion juridica y que esta obligacion ten
ga como fuente de nacimiento cualquier rama del derecho; en el
caso de los administradores tales requisitos se satisfacen con-~
forme a nuestro derecho con la exigencia que impone a los ad--
ministradores el impedir la realizacion de hechos perjudiciales
a la sociedad, eliminarlos o bien atenuarlos. El contenido de --
tal obligacifm es bastante amplio ya que como se ha visto, el --
administrador unicamente se encontrara exento de culpa si ha ma
nifestado su inconformidad haciendola constar con las formalida--
des que se exigen. La doctrina italiana es mas basta al respecto

pues manifiesta que existird responsabilidad del administrador si
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no ha pfomovido la anulacion de aquella resolucion con la que se
manifesto inconforme, ante la autoridad respectiva.

A mi juicio el ilicito frente al éual nos
encontramos es susceptible de perfeccionarse con acciones o con
omisiones, dejandose a criterio del juez que conociera del asunto
la calificacion del grado de culpabilidad por la omis;ién, difirien-
do de la opinion de autores italianos que sugieren en este caso --
concreto una responsabilidad meramente civil; con lo que de nue-
va cuenta nos situarfamos en dejar al Derecho Privado la repre—
sién de actitudes ilicitas, que estamos viendo en la practica es --
insuficiente; no por ello debemos dejar de considerar que el hecho
de demostrar la actitud culposamente omisiva es totalmente indis-
pensable para configurar el ilicito, pueé en el cago de mera ne--
gligencia si coincidoen la idea de la responsabilidad civil.

4,- LA RESPONSABILIDAD PENAL EN
LAS SOCIEDADES. - .

Se ha querido dejar para finalizar este
capitulo, lo referente al tema tan debetido de las Responsabilida--
des Penales que pueden imputarse a lag Sociedades Mercantiles,
tema que por demas esta decir, es de suma importancia para nues
tro trabajo, razon por la cual conviene precisar mi punto de vista

al respecto.
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Antes de exponer las razones que. -
me inclinan a descartar la posibilidad de que se impute lres-—
ponsabilidad penal a las personas morales, quiero haceruqm -
breve referencia al desarrollo legislativo seguido en este ren
glon, hésm llegar a nuestro Codigo Penal vigente y finalmente
citar algunas opiniones de celebres tratadistas.

5.- EL. CODIGO PENAL DE 1871 PA-

OSSO

RA EL DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERALES.

El primer Codigo Pengl quenmavl-
gencia .desde el afio de 1871 hasta 1929, rechazo mf&émeMe ‘
la responsabilidad de las personas morales, al establecer en -
su articulo treinta y tres que: " La responsabilided CRNINAL
no pasa de la persona y bienes del delincuente, aun cuando sea
miembro de una sociedad o corporacien”.

La redaccion del Cédigo a que:nos -
estamos refiriendo se encomendo a ANTONIO MARTINEZ DE -
CASTRO, quien si bien es clerto que en la exposicion de 1oti-
vos no hace mencion al articulo 33, tambien es cierto gque el -
contenido de dicho preceptc no deja lugar a dudas sobre 1A in-

terpretacion que debia darsele, (64)

(64).- CARRANCA Y TRUJILLO RAUL. Ob., Cu. Pag. 4l




-80-

6.- CODIGO PENAL DE 1929 PARA EL
D.F.,-
. En el Codigo de veintinueve se cbserva
un cambio total en la redaccion del articulo 33, quedando redacta
do de la siguiente manera: " La responsabilidad penal es indivi--
dual. Cuando los miembros que constituyen una persona juridica
o formen parte de una sociedad, corporacion o empresa de cual
quier claée, cometen un delito con los medios que las mismas -
-entidades l_es proporcionen, de modo que resulte cometido a nom
bre o bajo el ampiro de la representacion social o en beneficio
de ella, los tribunales decretardn en la sentencia segun proceda:

I.-La suspensién de las funciones de
la persona juridica. |

I, - Disolucion de dicha entidad.

Cuando se trate de organismos admi--
nistrativos del Egtado, el tribunal se limitara a dar cuenta al -
Ejecutivov'y al superior jerarquico de la entidad en cuestion.

El precepto aue hemna transcrito fue
una copia fiel del articulo 44 del Codigo Espafiol de 1928, por -
lo que carece de bases propias; por otra parte enumera sancio-

nes pero omitio, y he aqui su principal error, reglas de aplica

cion para hacer efectivas dichas sanciones, con lo que se come
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ten serian violaciones a la Constitucion respecto de la garantia

de audiencia en caso de haceilas efectivas. (65)

7.- CODIGO PENAL DE 1931 PARA EL

Este Codigo en el articulo 11 reprodujo

la responsabilidad de las persodas morales solucionando en parte

. errores que que tuviera su antecesor, pues ya establece la forma
'!' E

de ejecucion de las sanciones que sefiala.

De lo que hasta este momento hemos -

visto respecto a la posicion de los diferentes Codigos Penales, lo
gramos comprender que Unicamente el Cédlgo‘ de setenta y uno --

que negé la responsabilidad de las personas morales, todos log -

demas la aceptan pero incurriendo en errores que hemos sefiala—

do, de lo que se concluye que la legislacion penal respectiva no -

ha logrado esclarecer la base de sus puntos de vista para admi--

tir 1a responsabilidad de las personas morales. (66)

(65).- CARRANCA Y TRUJILLO RAUL.- Ob. Cit, Pig. 403
(66). - IBIDEM. Pig. 404
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8.- PUNTO DE VISTA DOCTRINAL,
FRANCISCO GONZALEZ DE LA VEGA, Al hacer un estudio y
desmenuzamiento del articulo 11 del Codigo Penal para el Dig_
trito y Territorios Federales, nos dice:

"ARTICULO II.- Cuando algin miem-
bro o representante de una persona juridica o de una sociedad;
corporacion o empresa de cualquiera clase, con excepcion de -
las insﬁtuciones del Estado, cometa un delitc con los medios -
que para tal objeto las mismas entidades le proporcionen, de
modo gue resulte cometido a npmbre o bajo el amparo de la —
representacion social o en beneficio de ella, el juez podra, en
los casos exclusivamente especificados por la ley, decretar en
la sentencia la suspensién de la agrupacién o su disolucion, --
cuando lo estime necesario para la seguridad publica.”

"Apenas contiene una simple aparien
cia de la responsabilidad colectiva, y no contraria la tesis de
que solo las personas fisicas pueden ser en nuestro derecho -
posibles sujetos activos del delito pues la redaccion del mis--
mo establece claramente que si algin miembro o representan-
te de la persona jurfdica, es decir, un hombre es el que co--

mete el delito, ello sin perjuicio de que se apliquen las re---
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glas de la participacion a los demas colaboradores y de que se
decrete la suspension o disolucion de la agrupacion. Estas san-
ciones mas que penas tienen el caracter de medida de seguridad
a simple titulo preventivo de nuevas actividades criminales’(67)
Estamos de acuerdo en parte con el

critério antes expuesto, por la razon de que las bases en que -
ge apoya en su primera parte son evidentemente ciertas y de —
gran solidez, pero estamos en completo desacuerdo con la admi
sion que hace tanto de la suspension como disolucion de lag so- -
ciedades que si bien no las considera como penas, la admite --
como medidas de seguridad a titulo preventivo para actividades
criminales nuevag, y si digo que no estoy de acuerdo con tal -
criterio lo es por que lo que precisamente -me propongo con eg
te trabajo es hacer conciencia de la necesidad de creacion o con
figuracion y tipicidad de ilicitos societarios en especial y toman_
do como punto de partida las conductas personales de log que he
considerado como sujetos para este trabajo.

CART.OS FRANCO SODT (68) se enrnen

(67).- Exposicion de Motivos.- Codigo Penal. Comentado por
Gonzalez de la Vega Francisco

(68). - Cit, Por Matos Escobedo Rafael.- "La Responsabilidad --

Penal de las Personas Morales” Edit. Botas. Mexico, 1956,
Pag. 49
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tra en desacuerdo con la critica que GONZALEZ DE LA VEGA --
hace del Articulo 11, y expone: " De acuerdo con el Art., 13 del
mismo Codigo son responsables no solo los autores materiales del

delito, sino todos los que presten auxilio o cooperacion de cual---

quier especie ya sea por acuerdos previos o posteriores y preci

samente dentio del supuesto legal del articulo 11, las sociedades
resultaran prestando auxilio o cooperacion a sus miembros en la -
comision de un delito que aderﬁés a ellas les aprovecha'.

Lo que no se ha querido entender, a mi
juicio es que las sociedades no son las que facilitan o auxilian la

comision de un delito, sino por el contrario, las personas fisicas

componentes o integrantes de tales sociedades, entonces por que

sancionar a la persona moral y no unicamente, como debeser, a

la fisica, que es la unica capaz de pensar y actuar, elementos --
que de ningin modo pueden ser atribuidos a las personas mora-—
les; por otra parte, seria absurdo aceptar la idea de que debe san
cionarse a una persona moral por actos de su administrador por -
elemplo. quien abusando d;s sus funciones las aprovecha para enri

quecerse ilicitamente, y asi como este ejemplo podriamos dar mu

(68). - MATOS ESCOBEDO RAFAEL.- "La Responsabilidad Penal de

las Personas Morales. "Edit. Botas. México, 19, Pag. 49
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chos, pero como ello es materia de capitulos por separado y en
los que pugno constantemente por sefialar la necesidad de crea-
cion en nuestro derecho de delitos concretos que dentro de las -
gociedades se cometen pero por los cuales deben ger sanciona--
das las personas fisicas que en ellos intervengan y en el caso -
de tratarse de una agrupacion de ellas segun el caso, complici—
dad o encubrimiento, mas nunca habre de sefialar al Consejo de
Administracion o a la sociedad misma como responsable ya que c
como acertadamente en la Exposicion de Motivos de nuestro Co—
digo Penal se manifiesta, las personas morales carecen de volun

tad psicologica, que les veda la calidad de sujetos del delito.
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LAS RESERVAS OCULTAS.

CONCEPTO DE RESERVAS, - El articulo 20
de la Ley de Sociedades Mercantiles y Cooperativas nos dice:

'‘De las utilidades netas de toda sociedad -
debera separarse anualmente el cinco por ciento, como mini-
mo, para formar el fondo de reserva, hasta que importe la -
quinta parte del capital social.

El fondo de reserva debera ser recomstitul
do de la misma manera cuando disminuya por cualquier moti-
vo."

La constitucion de las reservas contiene la
idea de prevision, habiendo llegado a afirmarse que las reser
vas constituyen en cierto modo el papel de los seguros. .

La creacion de las reservas se justifica -.
como prevision de la sociedad frente a sus necesidades futu--
ras que pueden ser muy diversas, y con dichas reservas se
estan previendo las consecuencias econémicas de lo que pue--
den ser hajas imprevistas de precio o de oxistencia, Jde ----
deficits transitorios, adquisicion de nuevas maquinarias, ne-—
cesidades qile aparecen espontineamente para la sociedad co-
mo congecuencia de }as relaciones con su personal o con ter

ceros.
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Algunos a‘utores nos hablan de las reservas
compiementarias de activo, y reservas de capital.

a).- RESERVAS COMPLEMENTARIAS DE
ACTIVO. - Representan una disminucion de valor del activo y
obedecen a la probable incapacidad de convertirse totalmente -
a efectivo ciertos renglones del activo, es decir se trata de -
costos, gastos y perdidas aplicables a los ingresos en la esti
macion de los resultados; significan abonos indirectos a las -
cuentas de activo a las que se refieran, registradas separada_
mente por conveniencia tecmica. {69)

b).- RESERVAS DE CAPITAL, - Represen--
tan utilidades retenidas, beneficios que en vez de repartirse a
los socios o accionistas se conservan invertidos en la socie--
dad.

Pero otros tratadistag (70) han considerado
que el término RESERVA debe usarse solo para referirse a de
terminadas sumas de valores patrimoniales activos, excluidos
de la distribucion con el tinico fin de nroporcinmar a la emp.rf_
sa una mayor solvencia y seguridad economicas, por lo que --

deben de eliminarse del mismo las cuentas que sirvan para -

(69). - RODRIGUEZ RODRIGUEZ JOAQUIN, Ob, Cit. Pag. 162

(70). - IBIDEM. Pag. 163
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comprobar pérdidas o deudas para roducir 2 eu justo vt»ilor» -
algunos asientos del activo. |
Conforme a DE GREGORIO (71), -
entre las partidas del concepto reservas deben eliminarse; -
1o.- Cuentas de Amortizacion; 20.- Cuentas de Regervas o -
fondos para creditos inexigibles o dudosos; 3o.- Cuentas de -
reservas por Inmuebles; 50.- Cuentas o' Fondos de Garantia;
60.- Fondos de Amortizacion de Acciones; 7o. - Reservas de

Primas en las Sociededes de Seguros; 8o.- Reservas de Si--

niestros Todavia no Liquidados; 90.- Fondos de Pensiones —
para Empleados, etc,

Basandonos en la reduccion que ha_
ce DE GREGORIO, el concepto de reserva se reduce a la de
capital, por constituir una suma de valores patrimoniales que

congtituyen un activo neto para la sociedad, que son necega-—

rios para asegurar la integridad del capitél social y que tam_
poco pueden ser sustraidos cada afio en los repartos anuales
de Lenelicios.

JOAQUIN RODRIGUEZ RODRIGUEZ

(72), toma como notas caracteristicas de las reservas las si-

(71). - RODRIGUEZ RODRIGUEZ JOAQUIN,- Ob. Cit. Pag. 162
(72).- 1IBIDEM. Pag. 163
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guientes:

a).- Se trata de valores patrimonia-
les del activo, no de deducciones de otros valores ni de obli—
gaciones de cualquier naturaleza que sea;

b).- Han de provenir de las utilida-
des o de otros incrementos del patrimonio como resultado de
la actividad de la empresa;

c).- No son parte del capital social,
sino una adicion al mismo.

| d)- Finalmente, representan valores
irrepartibles pues de otro modo formarian parte de las utilida
des por repartir, cuando precisamente se han separado de ---
ellas. | I

2.- SITUACION JURIDICA. - La re~
serva viene a constituir una parte del patrimonio social, mas
no del capitel. Por ello, si la reserva es propiedad de la so
ciedad, no existe ningin derecho de los accionistas sobre ---
eila: de igual modo no tienen derecho alguno a las utilidades
existentes hasta en tanto no se acuerde su reparto. El dere-

~cho del socio a la reserva queda comprendido en su derechb

a la cuota de liquidacion.

3.- RESERVAS LEGALES.
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La reserva legal se forma por mandato -
de ley como puede verse en el articulo 20 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles, que establece que de lag utilidades
netas de toda sociedad debera separarse anualmente el éinco-
por ciento como minimo para formar el fondo de reserva, has
ta que importe la quinta parte del capital social.

El fondo de reserva debera ser reconstitui
do de la misma manera cuando disminuya por cualquier moti-
vo,

En contra de este estatuto legal no cabe -
pacto ni acuefdo en contrario, ya que el articulo 21 de la mis
ma ley establece la nulidad de pleno derecho 'éf}ltés' acuerdos -
de los administradores y juntas de socios, que sean contra--
rios a lo que dispone el articulo 20 (sancion). Tal nulidad es -
absoluta y total, creando una accion que cualquier socio puede
ejercitar sin que tenga término de prescripcion.

| 4,- RESERVAS VOLUNTARIAS Y OCULTAS,

Lsta forma de reserva resuilta conveniente -
para las sociedades, conteniendo las limitaciones que ellas mig
mas estatuyan, ya que la legal es sumamente rigida y no toma
en cuenta las necesidades tangibles y concretas de las socieda:

des vistas por separado.
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Lag reservas ocultas provienen de actos
intencionales de los administradores, A veces, ellos degean --
que la gituacion de la sociedad parezca menos prospera de lo
que en verdad es. Puede suceder también que los administra -
dores pretendan constituir de ese modo reservas importantes -
en previsién de una posible crisis economica y que teman cho--
car con cierta resistencia en la masa de accionistas, si, en -
vez de distribuiries un dividendo sﬁstanciai., les proponen apro
bar la constitucion de reservas aparentes.

Hay casos en que lag preocupaciones -
fiscales llevan a formar estas reservas ocultas, con el propd
sito de eludir determinados impuestos o contribuciones.

Los administradores dé sociedades dis-
ponen de varios procedimientos para llevar a cabo sus proyec
tos de constituir reservag ocultag. Pueden, al confeccionar el
balance, hacer figurar ciertos elementos del activo por un va_
lor muy inferior al que les corresponde. Bagta hacer objeto -
de este procedimiento a determinados inmuebles. partidas de -
mercaderias o titulos en cartera, para que la reserva oculta --
quede automaticamente constituida, La amortizacion exagerada -

de clertos elementos del activo tambien permite constituir una

reserva oculta.
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Los casos anteriormente vistos, requie-

ren como elemento subjetivo formado por un animus nocendi o

intencion de causar dafio, y el animus lucri faciendi o intencion

de obtener un provecho. El primero de los requisitos lleva el

proposito de causar un perjuicio a otro, mas precisamente un -

~ perjuicio efectivo, econémico o patrimonial, y el segundo lleva

como proposito el preocuparse para si o para otros una'venta__
ja economica o patrimonial; ambos requisitos han sido propues
tos por la doctrina en general.

Para nuestra opinion basta el hecho de -
que los administradores, al falsear datos o al ocultarios, se -
encuentren conscientes de los dafios que con ello ocasionan y -
no hayan desistido de su accion, para que se d€ por configura

do el elemento subjetivo del ilicito.

5.- LA CONSUMACION.

De lo que hemos dicho respecto del ele
mento objetivo se puede concluir que el ilicito se tendra por -
consumado y perfeccionado al momento en que se haga la comu
nicacion del administrador a los socios v a los terceros, res-

pecto de los datos falsos, sin que sea necesario que estos for-

zosamente caigan en el engaiio.
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CAPITULO V.

LA DISTRIBUCION DE UTILIDADES FICTICIAS, O
NO REPARTIBLES.
1.- NOCIONES GENERALES,
2.- CONCEPTO DE DIVIDENDOS SOCIALES.
3.- DISTRIBUCIONES PROHIBIDAS.
4.- UTILIDADES FICTICIAS,
5.- EL DOLO, LA TENTATIVA Y EL
CONCURSO.



1.- NOCIONES GENERALES.

Con la creacion del delito de distribucion de
utilidades ficticias, o no repartibles, se tutela y trata de prote
‘ger la integridad del capital y las reservas legales dé la sdcig
dad. Mediante esta norma incriminadora se procura impedir que
la sociedad distribuya entre los socios utilidades que no han si-
db obtenidaé 0 bien, que habiendo sido obtenidas deban ser des-
tinadas a reintegrar el capital social disminudo .en virtud de --
pérdidas anteriores, o constituir o reconstituir las reservas le-
gales.

Sabemos que el capital social como las reser
vas, representan la mayor y tal vez la Unica garantia para los
terceros o acreedores de la sociedad y para los futu(s‘ ét;cios, -
lo que hace neeesaria la regulacion de dicha distribucion y nece
saria también la sancion para los administradores, que sea cual
fuere 1a forma que utilicen, cobren o paguen utilidades ficticias
0 que no puedan ser distribuidas.

| En esta forma de comision de ilicitos pueden
considerarse sujetos activos a los administradores y en ciertos
casos aunque remotos, a los liquidadores, porque si bien es ---

cierto que éstos intervienen en la conclusion de las operaciones

sociales, ello es en la ultima fase, y en ella puede darse el --
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caso de que existen utilidades que repartir.

2.-CONCEPTO DE DIVIDENDOS SOCIALES.

'Los dividendos constituyep uno de los dere--
chos patrimoniales de los socios mas importante y se identifi-
ca como el beneficio pagadero a cada accion, al participar en -
el beneficio neto periodicamente obtenido; tal derecho se exige
ante la asamblea, pues una vez aprobada por esta la distribu---
cion, surge un derecho de creédito en favor del accionista frente
a la sociedad. De lo dicho con antericridad se desprende que -
se ha considerado al derecho al dividendo como compuesto de -
unadmblé condicion, la una suspensiva, por provenir de un ba-
lance que debe ser aprobado por la asamblea, y la otra resolu

toria proveniente de que la asamblea acuerde o no suspenda el

pago.

Puesto que el dividendo es la parte alicuota
de las utilidades repartibles atribuidas a una uccion, resuim -
ser un concepto .en funcion directa del de utilidad. La asamblea
general ordinaria es la que fija las utilidadeé por ser ella y -

solo ella la Unica que tiene compe tencia para la discusion, --

aprobacion o modificacion del balance. Por otra parte la fija---
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cion de utilidades debe hacerse anualmente, pero éon esto se
cae frecuentemente en errores al identificar ]a determinacion
de los dividendos en la manera en que se hace con las uttli—
dades; por ello es preciso que digamos que el accionista tie--
ne derecho para soiicitar el reparto de utilidades en forma -
de dividendos. El acuerdo de repartir utilidades es de la ---
compatencia exclusiva de la asamblea ordinaria de accionistas
que en principio procede a ello eon la mas absoluta libertad.
(73). |
3.- DISTRIBUCIONES PROHIBIDAS.

elemento objetivo del ilicito lo cons.
tituye el hecho de distribuir entre los socios fundadores, ad—
ministradores o‘comisarios, sumas que no se les deben. La
palabra utilidad comprende en si a los dividendos que hemos
dicho son suma de dinero que a cada socio corresponden en
relacion con su inversion para la formacion del capital social
y como .remuneracion de ellas. En segundo término compren-
de las participaciones, que son las utilidades que en forma -
eventual y por disposicion de los estatutos se otorgan a los -

socios fundadores y a los administradores de la sociedad. --

(*3). RODRIGUEZ RODRIGUEZ JOAQUIN, Oh. Cit Pag. 105
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Estas ultimas no deben ser confundidas con las compensaciones,
que son las que-el administrador pueden corresponder por la --

actividad desarrollada en intereés de la empresa a su cargo.

La distribucion prohibida entonces, se
da en el caso de que las cantidades de dinero sean entregadas -

a los socios fundadores, administradores o comisarios.

La accion para la restitucion de dis--
tribuciones prohibidés reside en log socios o acreedores de la -
sociedad, éccifm que a nuestro juicio y por lo comtn de esta --
distribucion ifregular, no es suficiente, a mas de que en pocas
o muy contadas ocasiones, la sociedad ejercitaré su derecho en
contra del administrador o administradores, requiriendose ma--
yor tutela, ahora en forma directa, por parte del derecho publi_
co, hecha la denuncia por el o los perjudicados ante la Agencia

del Ministerio Publico para despuéé geguirse de oficio.

Nos dice RODRIGUEZ RODRIGUEZ --
JOAQUIN ( 74 ), que la ilicitud en la distribucion existe aun en
el caso de que se disimule con otros nombres, como compensa_
ciones, retribuciones, participaciones, premios, etc., abarcan-
do tambien los prestamos a los socios que equivalen a una par
cial retribucion de sus aportes, oponiendose al principio de in-

tangibilidad del capital social.

(74). - Ob. Cit. Pig. 106
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Existe en el Tratado de Sociedades Mer--
cantil de JOAQUIN RODRIGUEZ RODRIGUEZ ( 75 ) un pirrafo
que nos parece importante y dice " la ocultacion de beneficios,
la simulacion de gastos y maniobras similares son delictivas, -
tanto desde el punto de .vista fiscal, como desde el punto que -
representa la lesion a los legitimos intereses de los accionis--

tag defraudados en su derecho
Con tal afirmacion, considero que nues-
tros autores estan creando conciencia de la necesidad de una -

tutela penal respecto de los fraudes en las gestiones sociales.

‘4.~ UTILIDADES FICTICIAS.

Nos parece que.nuestro derecho"mma -
poco de las utilidades ficticias, restandole con ello lmpbrtan? -
cia, ignorando ademds la determinacion de lo que debe enten--
derse por utilidad ficticia, por lo que tratando de aclarar algo
al respecto, podemos decir que para poder determinar si una -
utilidad es ficticia se requiere un examen del balance aprobado
por la asamblea y en el caso de distribucion con ausencia del

balance, debe elaborarse este, el que debera resultar lo mas -

(75). - Ob. Cit. Pag. 108
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exacto posible enunciando Sil:l distincion alguna, todos los pa-
sivos y-activos de la empress, aunandc a -ello la fidelidad -- -
del avaluo, y de las reservas adecuadas, pues de modo con—
trario, como ya se dijo en otros capitulos, nos encontraria--
mos Unicamente frente a una simple lista de bienes, créditos
y deudas que sin mostrar su adecuado valor, no dan baée BU_

‘ficiente para considerar que el halance es fiel.

De 1o que hemos dichos llegamos -
ala con'élusién de que el juez, al encontrarse frente a la ne
cesidad de determinar si hubo o no actos tendientes a repar-
tir, o reparto de utilidades ficticias, debe colocarse en el lu
gar de un consciente administrador que ayudado por un peri-
to contable, tendra en cuenta los iﬁtereses que la ley tutela -
respeét'o ala organizacién de las sociedades del comercio, -
las condiciones especiales de la empresa, sus exigencias y -
las condiciones econdmicas del momento, para lograr log ---
principios de equidad y jpsticia de todo derecho que se pre---
cie de serlo.

Concretandonos a la distribucion de

utilidades no repartibles, diremos que estas las constituyen -

cantidades indebidamente entregadas, puesto que ellas por -—
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disposicion de la ley o de los propios estatutos deben ser desti.
nadas a la eventual reintegracion del capital o a la constitucion
y mantenimiento de las reservas estatutarias. A este respecto

debe tenérse en cuenta lo establecido por nuestra leglslticién, -
que en su articulo 18 de la Ley General de Sociedades Mercéh-
tiles establece que: "Si hubiera peérdida del capital social, este
debera ser reintegrado o reducido antes de hacerée reparticion

o asignacion de utilidades", y el articulo 20 de la misma ley —

separarse anualmente el cinco por ciento, como minimo, para. -
formar el fondo de reserva hasta que importe la .quinta parte --
del capital social. El fondo de reserva deberd ser reconstituido
de la misma manera cuando disminuya por cualquier motivo".
Nuestro derecho positivo, nos dice ------
JOAQUIN RODRIGUEZ RODRIGUEZ (76), que todo reparto que se
haga en contravencion a lo dispuesto por los articulos 20, 21y -
22, de 1a Ley General de Sociedades Mercantiles, debera ser --
restituida a la sociedad, encontrandose obligados a tal restitu---

cion los administradores , aun en el caso de que el -----

(76).- Ob. Cit, Pag. 105
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acuerdo de la distribucion bfmvenga de la asamblea general, -
respondiendo los administradores de una manera solidaria ili-

mitada en esta obligacion.

Respecto a lo que se han suscitado
discusiones es a considerar como ilicito de repaito dewtlida-
des ficticias, al anticipo de dividendos, es decir, su pago an .
terior a la aprobacion adecuada del balance; generalmente no
se ha llegado a consitlerar como ilicito a tal acto, pues la ~-
norma incriminadora se reflere a ficcion en el reparto de di-
videridos y no a la irregularidad en el pago de las utilidades,
ya que en este caso unicamente se crea una obligacién de re-
sarcimiento cuando los dividendos no lleguen a existir; base -
para considerar que ademas la practica de tal anticipo no se
considera ilicita, nos la dan los estatutos de muchas socieda-
des, que establecen que el Consejo de Administracion podra -
acordar la distribucion de un anticipo a cuenta de beneficios, -
segun sea la cuantia prevista para éstos, tan pronto como se
cierre el ejercicio socia! o aun antes.

Antes de proseguir con el dolo y la
‘,tei:"fativa en los ilicitos que nos ocupan, conviene aclarar que

el ilicito de distribucion de utilidades ficticias o no distribui—
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bles puede presentarse en cualquiera de estas dos hipotesis: -

a).- Falta de balance aprobado,
b). - Falgsedad del balance;

Respecto a la primera hipotesis se
preve el hecho de que la distribucion se haga sin la aproba---
~cion del balance. En la segunda se alude a la distribucion sin
conformidad con el balance a;;robado, por lo que viendo el fon-
do de la tutela, no se trata de limitar o sancionér los excesos
de poder de los administradores, sino como ya hemos dicho, se
trata de proteger la integridad del capital y las reservas; no -
toda utilidad distribuida que diﬁera de los resultados del balan
ce configura el ilicito, .pues se requiere, ademas que dichas -
utilidades sean ficticias o no distribuibles. |

Respecto a la distribucion de utilide_i_
des basadas en un balance falso que ha sido aprobado por la -
asamblea, &l administrador tiene la obligacion de negarse a --
ejecutarlo, ya que en caso contrario si se configura el ilicito.
La responsabilidad de los administradores se da tanto en el --
caso de que de ellos haya partido la falsedad como en el caso
de que los propios socios hayan acordado una distribucion de -
utilidades superiores o no existentes, al igual que de aquellas -

que no podian distribuirse.

S R et o
Lo S A gy
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- 5.- EL DOLO, LA TENTATIVA Y EL

Para el ilicito que nos' ocupa se requiere

del dolo, ya que en este caso se requiere que el sujeto activo -

~haya querido el hecho que constituye el delito como lo son la -

distribucion de utilidades ficticias o no distribuibles conociendo
ambas circunstancias y prehiendo que tal distribucion resultaria
o podria resultar un perjuicio para los intereses tutelados por -
la ley, de tal modo, se excluye el dolo si el sujeto por error -
pienss que las utilidades son ref"'rtibles o verdaderas. (77)

La consumacion del ilicito se da en el -
momento de las distribuciones prohibidas, ya goe que los so~—
cios fundadores, administradores o comisarios, las perciban o -
que las paguen, y en el de la entrega de las utilidades ficticias,

o no repartibles, a los socios.

Se ha prestado a discusion el determinar
si la anotacion de los dividendos o de lag participaciones en el
activo de la cuenta de los socios y administradores equivale a -
la distribucion, cosa que a nuestro juicio debe negarse ya que -

tal asiento en el activo ya sea del socio o del administrador, --

(77).- HAMEL JOSEPH.- Ob. Cit. Pag. 442
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equivale unicamente al reconocimiento de una deuda; ademds la.
ley debe sancionar el cobro y el pago de utilidades mas no los
asientos en el activo, Lo que hemos dicho debe atenderge con -

la exclusion del caso en que el asiento en el activo en las cuen

-tag, permite la disponibilidad.

Por lo que respecta a la tentativa no
existen dudas, pﬁes la ejecucion del delito es bastante compleja_
da y por ende sumamente factible que se ejecuten ?.cciones ido-
neas dirigidas a distribuir utilidades ficticias, o no repartiblés
y que con posterioridad no se logren por causas imprevistas y
ajenas a la voluntad de los qdministradores o los socios, o bien
dirigidas a efectuar distribuciones prohibidas y que no se logren
por causas ajenas a los socios fundadores comisarios o adminig -
tradores.

No puede dejar de administrarge la -
existencia del concurso de delitos en los casos en que concurran
la falgsedad de comunicactones sociales como base para las dis--
tribuciones prohibidas o el reparto de utilidades ficticias o no -
repartibles, ya que no puede hablarse de un delito progresivo --
que englobambas figuras. Tampoco puede hablarse de un tnico -

delito continuado pues la continuacion requiere que se trate de -
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violaciones a una misma disposicion legal y en el caso a -
que nos venimos refiriendo se trata de dos normas diferen

tes que dan lugar también a diferentes delitos.




CONCLUSTIONES



CONCLUSIONES.

la. Fuera del aloance de nuestros Codigos Pena_ |

les y dando origen a lo que se ha dado en llamar Derecho Pe—
nal complementario, se encuentran diseminados en el iDerecho -
ll’rivado algunos preceptos que es urgente rescatar con objeto de
integrarlos al Codigo Penal, como ya se ha hecho en otros pai-
ses. Entre aquellos preceptos podemos mencionar el articulo -
193 de la Ley General de Titulos'y Operaciones de Crédito, por
cuanto en nuestra opinion se refiere a una verdadera comision
del delito de fraude mediante la suscripcion de cheques sin fon
dos; otro caso mas y de especial interes, lo encierra el articu
10 149 de la Ley General de Instituciones de Credito y Organiza
ciones Auxiliares, que protegiendo el patrimonio de los bancos,
que en realidad es ahorro del publico, repﬁta como fraude al he
cho de que una sociedad con el objeto de obtener creditos, pro-
porcione datos falso‘s sobre el monto de su activo o de su pasi-
vo.

2a.- La ventaja que reporta el rescate de esos -
preceptos espaciados es, en primer termino, la sistematizacion
logico juridica de nuestro Derecho Penal y ademds el lograr, --
con la intervencion del Derecho Publico, una mayor prb;teccién -

para la economia publica, que respecto de las sociedades se en-

cuentran deficientemente turelada por el Derecho Privado.
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3a.- Los deiitos societarios son ilicitos que.
pueden cometerse dentro de una sociedad por personas Hisicas:
.administrador, gerente y directqr general, comigario, soclo --
fundador, representante comun de los obligacionistas o liquida-
dor, unicas persomas que en ejercicio de sus funciones, abugan
do de ellas o tergiversandolas, pueden cometer innumerable --
actos ilicitos que lesionan directamente al patrimonio de los -
particulares e indirectamente a la eccnomia ‘publica, no solo -
,por el dato de uma perdida de dinero, sino por la desconfianza
que se crea entre el publico y que evita una mayor inversion -
de éste en el capital de las sociedades, por lo que resulta el
raquitico mercado de valores mobiliarios que padecemos en la
actualidad, objetividades juridicas que requiecren de una verda-
dera y valedera garantia, dado lo comun y corriente de los --
actos ilicitos que estidiamos, que dia ﬁ dia van adquiriendo --
mayor impqrtancia por la necesidad de un constante incremen-
to y desarrollo de la industria de nuestro medio, que por su-
puesto supone la creacion de un mayor numero de sociedades.
4a.- Las sociedades no pueden cometer, -
ni facilitar o auxiliar a la comision de un delito, sino las ---

personas fisicas.componentes o integrantes de tales socieda--




-110-

" des, entonces no existe razon para sancionar a la persona =

moral y sf a la fisica, que es la Unica capaz de pensar y -
actuar, elementos que de ningin modo pueden ser atribuidos
a las personas morales; por otra parte,. seria absurdo acep-
tar la idea de que debe sancionarse a una persona moral por
actos de su administrador por ejemplo, quien abusando de ~
sus funciones las aprovecha para enriquecerse ilicitamente.
Sa.- Delitos que pueden ser cometidos
en ]as sociedades: a).- Supervaloracion de los aportes en es_
pecie o del patrimonio social. b).- Falsa integracion de ma-
yorias en las asambleas, c).- Indebida restitucion de aportes
.o exencion de la obligacion de pagarlos, d).- Licumplimiento
de la obligacion de los comisarios respecto a la convocatoria
de asamblea, €).- Ilicitud de la actuacion de los comisarios

en el reparto ilegal de utilidades, f).- Distribucion indebida -

_del activo entre los socios por parte de los liquidadores.

6a.- Los delitos societarios deben ser
considerados eminentemente como dolosos, desechando en --
ellos por completo su integracion por culpa, pues en el caso
de que esta interviriera en la vida de la sociedad por parte de --

alguno de los sujetos integrantes de la misma, ellos deberdn ser
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sancionados conforme a las normas de la responsabfilidad

civil establecidas por nuestras leyes respectiva‘sv.
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