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INTRODUCCIHION

La escasa o nula vigilancia ejercida sobre los administradores de una
Sociedad Andnima por la Asamblea de Accionistas © por los socios
individuaimente, ha planteado en todos los paises, el problema de su control a

través de un Organo especializado.

Desafortunadamente, en nuestro Derecho Mercantit Mexicano se ha
desvirtuado el ideal legisiativo de! Organo de Vigilancia dentro de las
Sociedades Andnimas, ya que siendo el comisario uno de los Organos
Sociales mds importantes para el funcionamiento de la Sociedad Andnima, no
sa le ha concedido fa debida importancia y significacion de fa que deberfa ser
objeto contando con regulaciones especificas y no de cardcter general y que
por analogia se les imponen, satisfaciendo el requisito legal de su

nombramiento, tan sélo por ajustarse a las disposiciones legales.

Comenzamos tratando en el Primer Capftulo los antecedentes
legislativos dentrao del Derecho Mexicano; posteriormente se expone en el
Segundo Capitulo la justificacion histdrica y actual en ef Derecho Comparado
de la existencia y regulacién de un Organo de Vigilancia dentro de las
Sociedades Andnimas, abarcando los Sistemas Legislativos de mayor

importancia en base a nuestro criterio, con relacién a la fiscalizacién.

Mas adelante, abordaremos el forzoso y necesario tema de los aspectos
conceptuales del Organo de Vigilancia, abarcando de manera general, las

principales caracteristicas de los comisarios, sus obligaciones y facultades,



analizando e Interpretando los diversos preceptos juridicos y las caracteristicas
de sus funciones; mismos que servirdn como fundamento para exponer y
analizar en el Capitulo Cuarto las diferentes soluciones que ofrece el Deracho
Comparado acerca de la responsabilidad solidaria del comisariado, haciendo
simultdneamente una apreciacién critica de las mismas en comparacién con

las leyes mexicanas relativas.

Para concluir, formulamos un proyecto de articulado que regule la
funcién del comisariado en México fundamentado en las legislaciones
extranjeras analizadas, con el propdsito de lograr que en nuestra legislacién

mercantil se le dé la debida importancia a este Organo de Vigilancia.

Con este estudio, realizado bajo la valiosa direccién de la Abogada
Rosalfa Ferndndez, Profesora Adscrita al Seminario de Derecho Mercantil de la
Facultad de Deracho de la Universidad Nacional Auténoma de México, es mi
deseo contribuir para lograr una regulacién legal que permita que el
comisariado en México, ademds de que sea, no solamente un 6rgano

necesario sino prdctico de las Sociedades Andnimas.

Beatriz Martinez Herndndez.

Agosto de 1993.



CAPITULO PRIMERO
LEGISLACIONES MERCANTILES EN EL DERECHO MEXICANO.
A. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS EN EL DERECHO
MEXICANO. '
1. CODIGO DE COMERCIO DE 1854,

En 1854, con una extension de 1091 articulos, se promulga el
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primer Cédigo de Comercio de México, llamado Cddigo de Lares, estando en

vigor apenas un afio debido a la situacién politica existente en esa época.

Este Cddigo de Lares como suele llamérsele regula de manera

sistematica, inspirado en legislaciones extranjeras, la materia mercantil.

Asi pues, en dicho Cddigo de Comercio de 1854 se encuentran
contenidas las primeras regulaciones legales respecto a las Sociedades
Andnimas, atn cuando puede inferirse la poca importancia que para ese tiempo
(1854) habian alcanzado, ya que Unicamente se establecen diez articulos al

respecto, que van del 242 al 251.'

Dentro de dichos preceptos, no encontramos disposicién alguna
referante al nombramiento de alguien que vigilara e inspeccionara la actuacion
de los administradores, ni la situacién real de las sociedades, es decir, no existe

aun el concepto de Organo de Vigilancia tal como lo conocemos hoy en dia.

Sin embargo, en su Artfculo 246 establecia que “ En la Compariias
Andnimas no pueden los accionistas hacer invastigacién aiguna acerca de la
administracidn si no es en el tiempo y segtin ef modo que se haya fijado en las

respectiva Escrituras y Reglamentos”.?

En consecuencia, eran los propios accionistas quienes ejerclan la

funcién de vigilancia siempre bajo ciertas circunstancias y en forma muy

"Mantilla Molina, Roberto L., Derecho Mercantil, introduccion Y Conceplos Fundamentales.,
Sociedades. Vigesimo Quinta Ed., Edit. Porrua,- S.A., México, 1987, pag. 452.
2Codigo de Comercio de México, 16 de Mayo de 1384, {Cédigo de Lares).



limitada, pero de acuerdo con los Estatutos Sociales.

La abrogacién de este Cddigo de Lares se considera que fue
puramente de hacho, ya que la Ley del 22 de Noviembre de 1855 que lo

sustituyd, Unicamente se limita a suprimir a los Tribunales Especiales del mismo.

2. PROYECTO DE CODIGO DE COMERCIO DE 1880.

Durante la vigencia del CSdigo de Lares, existié un proyecto en el
cual por vez primera se establece como requisito de validez en la Escritura
Constitutiva, 1a creacidn de un Organismo de Vigilancia en los términos de su
Articulo 589; que en general establecia que el Acta de Asociacién de las
Sociedades Andénimas se elevaria a Escritura Publica, siempre y cuando
reuniera todos los requisitos de validez establecidos por dicho Cddigo, de entre
los cuales se encontraba la forma como se deberfa integrar el Consejo de
Inspeccién. ?

Asimismo, establecia que el Consejo de Inspeccién deberia estar
formado por cinco miembros (Articulo 615), los cuales serian nombrados en la

Primera Junta General de Accionistas (Articulo 603).

Dicho nombramiento, se efectuaria por votacién de la mayorfa de

los accionista, no teniendo los administradores voto alguno.

? Proyecto de Cadigo de Comaercio de 1880, México.



Una vez nombrados, se encargarian de formular su reglamento
particular, mismo que deberia ser presentado para su aprobacién a la Junta de
Accionistas (Articulo 604).

Por otro lado, en su Artfculo 556 se establecfa que dentro de las
funciones del Consejo de Inspeccién se encontraban en forma general, la
administracion de la sociedad, y las facultades especiales que se fijaren en el

reglamento particular de la sociedad.

En cuanto a las atribuciones del Consejo de Inspeccidn, el Cédigo

de referencia las mencionaba de la siguiente manera:

ARTICULO 616:

“ Fiscalizar los actos de !a administracién y todos los otros actos concernientes
al servicio de la compaiifa,”

“Verificar cuentas,”

"Velar por el exacto cumplimiento de los estatutos y reglamentos y *

“Vigilar los ramos pertenecientes a la asociacion.”

También se le facultaba al Consejo de Inspeccién para ejercer sus
atribuciones por si 0 por medio de uno o mds de sus miembros durante el

tiempo que consideraren conveniente, organizando sus trabajos de tal forma,
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que pudiefen presentar el resultado de los mismos acompaiiado de su

respectivo dictdmen dentro de las Juntas Generales de Acclonistas, pudiendo
convocarlas fuera de las fechas establecidas para las mismas, pero en calidad

de Extraordinarias, en casos graves y urgentes.

Ademds, la misma Ley los facultaba para convocar a Asamblea y
para suspender las medidas dictadas por la administraciéon en operaciones

pendientes, a través de un informe justificado (Articulos 607 y 609).

Por lo que toca a la responsabilidad del Consejo de Inspeccién, el
Articulo 620 establecia que * El Consejo de inspeccion  es responsable para

con la compaiia del exacto cumplimiento de sus deberes”™.*

En consecuencia, dicha disposicién no sefala expresamente si la
responsabilidad deberfa ser individual o solidaria, por !o que consideramos que
la misma era solidaria, ya que el Consejo de Inspeccién era un drgano

colegiado y sus miembros no actuaban en forma individual.

3. CODIGO DE COMERCIO DE 1884.

Primeramente, es interesante mencionar que la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1857 facultaba a los Estados de la

Republica para legislar en materia mercantil. Esto no dié buenos resultados, y

*ldem
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en 1883 se reformé la Carta Magna volviendo materia de la competencia del

Gobierno Federal el legisiar en materia mercantil y uniformandose de esta
manera en todo ei palis la Legislacién Mercantil.

Tras esta reforma, aparece el Cédigo de Comercio de 1884, i cual
es considerado bastante avanzado para su época, no obstante su poca
vigencia.

Este Cadigo de 1884, reglamenté en sus Articulos 527 al 588 a las
Sociedades Anénimas siguiendo casi textualmente el Proyecto de Cédigo de
Comercio de 1880 ° , conteniendo ademds de las disposiciones antes

mencionadas los siguientes cambios respecto al Consejo de Inspeccién:

a) Se regulé la existencia de un Consejo de Inspeccién
- estableciéndose que la falta u omisién del mismo causaria la nulidad de! Pacto
_Social (Articulo 552).

b) El cargo de miembro del Consejo seria remunerativo, salvo

pacto en contrario dispuesto en los Estatutos Sociales.

c) Se amplia la responsabilidad de los miembros del Consejo,
agregdndose en el Articulo 587 que “ Los Directores y Miembros dei Consejo de
Administracién o Inspeccidn, asi como los empleados de las Sociedades

Anénimas y en Comandita Compuesta, son responsables para con dichas

* Cédigo de Comercio de los Estados Unidos Mexicanos, 1884, pag. 151.
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sociedades de los perjuicios que resulten por falta de cumplimiento de sus

respectivos deberes y por negligencias culpables en que incurran, sin que se les
permita la compensacién de ias ventajas que hayan proporcionado a dichas

socledades, para neutralizar las pérdidas que por su culpa hubieren sufrido”. ¢

Nuevamente se omite en este Cddigo de Comercio de 1884, sila
responsabilidad del Consejo seria solidaria o individual, continudndose con la
cregencia de que la misma seria solidaria por considerdrsele que actuaban como

un drgano colegiado dentro de las Sociedades Anénimas (Articulo 581).
4. LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS DE 1889.

El Cédigo de Comercio de 1884, fue derogado en su parte relativa
a las Sociedades Andnimas por la Ley de Sociedades Andnimas publicada en
el Diario Oficial de la Federacién el 10 de Abril de 1888, y que entré en vigor el
dfa primero de Enero de 1890.7

Esta Ley, es la primera que empieza a reemplazar partes o
capitulos de Cédigos de Comercio existentes por nuevas leyes especiales,

siendo este el caso de la Ley de Sociedades Andnimas,

La Ley de Sociedades Andnimas por influencia del Derecho

italiano establecié comisarios individuales, suprimiendo asi el carédcter

¢ idem
7 Legislacién Mexicana, Dublan Y Lozano, 1. XIX, publicado en México en 1850.



colegiado del Consejo de Inspeccién.

Aungue este nuevo ordenamiento fue de vigencia muy corta,
cambia el sistema de vigilancia dentro de las Sociedades Andnimas,
estableciendo en su Articulo 37 que * La vigilancia de las Sociedades
Andnimas serfa confiada a uno o varios socios llamados comisarios, los cuales
para poder desempefar su carge depositardn el numero de acciones que

determinen los estatutos”. ®

Es aqui en donde por primera vez se observa la figura de los
comisarios y se establecia que deberian ser nombrados en la Escritura
Constitutiva de la sociedad. No obstante cualquier disposicién en contrario, los
comisarios podian ser reeslectos y su cargo era revocable por la Asamblea

General de Accionistas de la sociedad.

Las vacantes de los comisarios, serfan reemplazadas de la manera
establecida por .los Estatutos Sociales, pero siempre en base al nombramiento

que para tal efecto realizara la Asambea General de Accionistas.

Por lo que toca a la responsabilidad de los comisarios, aqui ya se
observa una clara disposicién al respecto en el Articulo 39 que disponfa que la
extensién y efectos de la responsabilidad de los comisarios se regiria por la

reglas que en ese sentido fijaren los miembros del Consejo de Administracién.

Asimismo, se puede desprender que a pesar de que la Ley ya

¢ idem.
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habla de la responsabilidad, también es cierto que la responsabilidad no la fija

ésta, sino que la deja al propio Consejo de Administracién.

La Ley sdélo se limita a enumerar las atribuciones de los comisarios,
ya que el Articulo 38 hace ilimitado su derecho de vigilancia respecto de todas
las operaciones de la sociedad.

Asl pues, cada vez que los comisarios lo desearen se les faculta a
inspeccionar los libros, correspondencia, actas y en general todas las escrituras
y papeles relacionados con la sociedad.

En consecuencia, se les prohibe a los accionistas ejercer dichas
facultades y se establece la obligacién al Consejo de Administracién de entregar
anualmente el balance general de la sociedad, con el objeto de que se haga su
comprobacion, mismo que a su vez seria sometido a la Asamblea General de
Accionistas por los comisarios, acompanado de las proposiciones, explicaciones

y demaostraciones que éstos juzgaren convenientes.

5. PROYECTO DE CODIGO DE COMERCIO DE 1929,

En el afio de 1929, se publicé un Proyecto para el Nuevo Cédigo
de Comercio de los Estados Unidos Mexicanos redactado por una Comisién
nombrada por la entonces Secretarfa de Industria, Comercio y Trabajo, la cual

estaba integrada por notables juristas como por ejemplo el Lic. Manuel A.
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Chévez, el Lic. Roberto A. Esteva Ruiz, Lic. José M. Gurrfa Urgell y Lic. José A.

Brown; por comerciantes como los sefiores Gustavo Padrés e Isidro C. Romero,

y por un ingeniero civil llamado Joaquin Pedrero Cérdova.

Este Proyecto, daba mayor importancia al concepto de “cosa de
comercio”, y segun opinidn del maestro Roberto Mantilla Molina, “era
excesivamente prolijo” *, ya que muchos de sus articulos son innacesarios por
estar consagrados a cuestiones totalmente doctrinales, ademds de incluir
conclusiones obvias a principios ya asentados y resolver cuestiones alejadas de

la realidad.

Sin efectudrsele estudio doctrinal alguno, fue tacitamente
rechazado, pues nollegd a ddrsele el cardcter de norma juridica, y la reforma a
la legislacién mercantil se realizé a través de leyes aisladas como es el caso de
la Ley General de Sociedades Mercantiles, que posteriormente

mencionaremos.
No obstante, dicho Proyecto introdujo dentro de sus preceptos
algunas innovaciones relacionadas con el Organo de Vigilancia, contenidas en
los numerales 234 a 239, que a la letra dicen:

“Articulo 234.

Para ocupar el cargo de Comisario ya no era necesario tener la calidad de

socio”.

®ob.cit., pag. 29.
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“Articulo 235.

En el Contrato Social se debia establecer las facultades y el nimero de lo

miembros de! Organo de Vigilancia en cuestién”.
“Articulo 236.
La duracién en el cargo serfa la de un ejercicio social”
“Articulo 237.
Se le concede a las minorias el derecho de nombrar a un comisario”
“Articulo 238.
En cuanto a la responsabilidad de los comisarios, se reglamenta en igual forma
que en el Cdédigo antes descrito, con la salvedad de que la misma tnicamente
podria ser exigida por la Asamblea General de Accionistas.”
“Articulo 239.
Por ultimo, en cuanto al nombramiento y a la revocacién del cargo, éstas

deberian inscribirse en el Registro Publico de Comercio del lugar en donds se

encontrare registrada fa sociedad en cuestién”. ©.

"o Proyecto para el Nuevo Cédigo de Comercio de los Estados Unidos Mexicanos de 1829,
México.
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6. LEY GENERAL DE SOCIEDADES MERCANTILES DE
1934,

LA CUESTION DE SU INCONSTITUCIONALIDAD.

La Ley General de Sociedades Mercantiles (en lo sucesivo
denominada como “LGSM") de fecha 28 de Julio de 1934, fue creada por el
Poder Ejecutivo en uso de las facultades extraordinarias conferidas por decreto
expedido por e! Congreso de la Unién el 28 de Diciembre de 1933, facultando al
Ejecutivo para expedir un nuevo Cédigo de Comercio y las demds Leyss
Especiales en materia de comercio y de Derecho Procesal Mercantil; sin

mencionar nada acerca de! contenido de la referida LGSM.

Como se observa claramente, el Congreso delegé al Poder
Ejecutivo Gnicamente la facultad para expedir un nuevo Cédigo de Comercio,

mds no lo facuité para crear el contenido de la LGSM.

De esta manera, tomando en cuenta lo establecido en el Articulo
49 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en relacién con
los Articulos 50, 51, 52 , 53 y 73 de la misma, el Congreso tiene la faculad
exclusiva para legislar en materia federal y local. Sin embargo, esta regla tiene
dos excepciones, la primera prevista en el Articulo 29 y la segunda en el Articulo

49 constitucionales, en relacién con la concesién de facultades extraordinarias
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para legislar en el caso de la suspensién de garantias, pero no en materia de

comercio exterior (Articulo 131). El Congreso no sélo tiene la facultad para
legislar, sino también ta obligacién de no autorizar en forma abstracta que se
legisle."

Por otro lado, conforme al Articulo 49 constitucional, salvo los caso
establecidos en los preceptos antes citados, un individuo no puede ejercer la

actividad de legislar.

Esta situacion constitucional ya existia desde antes de la reforma
del mencionado Articulo 49, publicada en e! Diario Oficial de la Federacion el
12 de Agosto de 1938, ya que la misma no proporciond un nuevo contenido a
dicha disposicién constitucional, sino que acentué la prohibicién constitucional

de delegar la facuitad legislativa. #.

Acerca de la constitucionalidad de la referida Ley Mercantil, el
maestro Felipe Tena Ramirez, opina que las leyes creadas por la delegacién de

facultades de este tipo, son totalmente inconstitucionales. ©

Asimismo, el criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
sustentando en su Amparo en Revision No.20/65, fallado el 4 de Abril de 1967 *

opina lo siguiente:

" Conslitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 5 de febrero de 1917, México.

2 Diario Oficial de la Federacién, 12 de agosto de 1938,

" ¢fr. Felipe Tena Ramirez, Derecho Constitucional Mexicano, Onceava Ed., Edit. PorrGa, SAA.,
México 1972, pag. 238.

' Tesis Publicada en el informe de 1967, pag. 208, correspondiente al Pleno, reproducida en
Ediciones Mayo, actualizacién I Civil, pdg. 214, Tesis 369.
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“Facultades Extraordinarias: son inconstitucionales las concedidas
al gobernador de un Estado por el Congreso del mismo fuera de los casos
permitidos por la Constitucion Federal y Local (Estado de Veracruz)... asi como
no pueden reunirse dos 6 mds de los Poderes Federales en una sola persona
o corporacidn, salvo los casos de facultades extraordinarias concedidas al
Ejecutivo de la Unién, previstas por los Articulos 29 y 131 de la Carta

Fundamental por que asf lo dispone el Articulo 49 de la misma...”

Ahora bien, por lo que toca a la constitucionalidad de la LGSM, el
Congreso tiene constitucionalmente la facultad para subsanar el nacimiento
inconstitucional de dicha Ley, de tal forma que a una Ley puede considerdrsele
como constitucional con efectos retroactivos. De esta manera, el Congreso
puede efectuar ratificaciones posteriores sobre et contenido de la norma en

cuestién.

En_ este orden de ideas, se puede afirmar que el Congreso ratificé
retroactivamente la Ley General de Socledades Mercantiles, ya que ha

efectuado diversas reformas sobre este ordenamiento juridico.

En consecuencia, las misma se consideran como ratificacién
implicita de nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles, la cual es

actualmente constitucional, aunque su nacimiento haya sido inconstitucional.

Por otro lado, y adentrédndonos mds a la Legislacién Mercantil que

nos atafie, cabe mencionar que en general en el Derecho Mexicano existe la
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tendencia del Legislador para lograr cierta seguridad para los acclonistas a

través de la regulacién de la Sociedad Andnima dentro de la Ley General de
Saociedades Mercantiles.

La Exposicion de Motivos de dicha Ley hace mencién a una
estructura rigida que fue conservada por e! Ejecutivo con el fin de proteger a
esta figura juridica.

La citada Ley de 1934, se distigue de sus precursoras por que
contiene una reglamentacion més detallada y sistematizada como se desprende
de la lectura de sus 120 articulos, jos cuales casi doblaban en nimero de
articulos a los de las leyas anteriores.

Actualmenta, en 1993, la LGSM a través de sus varias reformas y
adiciones ha quedado formada por 259 numerales.

Ademds, gran parte de sus normas contenfan un cardcter
imperativo, en tanto que las legislaciones anteriores dejaban en libertad la
autonomia de fas partes; sin embargo, atin contenia disposiciones que

carecfan de un sentido estricto y saguro.

Por lo que toca a los comisarios, que es el tema de este estudio ,
la Ley General de Sociedades Mercantiles, reproduce en gran parte las
disposicionas relativas al Organo de Vigilancia de ta Ley de Sociedades
Andnimas de 1889, senalando como requisito indispensable para la legal

coristitucion de la Sociedad Andnima la creacién de un Organo de Vigilancia.
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No obstante lo anterior, al parecer el legislador no actué con la
precisién y cuidado necesarios, ya que el Articulo 165 de la referida Ley, que
reglamenta en su Fraccién (Il Ja incompatibilidad entre comisarios y
administradores * , le faita reglamentar sobre la identidad de la persona que no
puede actuar al mismo tiempo como comisario y administrador, sobre la relacion
entre los conyuges y por ditimo, la Ley tnicaments se refiere a ciertos
familiares de los administradores que no bueden ser comisarios; sin embargo,

no excluye a familiares de los comisarios para ser administradores.

Estas situaciones y demds disposiciones relativas al Organo de
Vigilancia serdn material de andlisis dentro del curso del presente trabajo, por

lo que no haré mayor abundamiento de las mismas en este Capitulo.

7. PROYECTO DE CODIGO DE COMERCIO DE 1954,

Durante los afos de 1953-1954, la Comisién de Legislacién y
Revisién de Leyes dependientes de la Secretaria de Economia, elaboré un
Cédigo de Comercio, el cual contenia cambios de forma pero no de fondo a la

Ley actualmente en vigor.

¥ Ley General de Sociedades Mercantiles, 28 de Julio de 1934, México.
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De entre las nuevas modalidades sugeridas por dicho proyecto,

cabe enumerar las siguientes que consideramos son las mds relevantes para el

estudio del tema que nos ocupa, las cuales su encusntran en el Articulo 236 :

“ Son facultades y obligaciones de los comisarios:

“ 1. Cerciorarse de la constitucién y subsistencia de la garantia de
los administradores y debera tomar las medidas necesarias para

corregir cualesquier irregularidad.”

“ 1. Exigir a los administradores, periodicamente de acuerdo a la

naturaleza del negocio, una balanza de comprobacion”.

“lil. Inspeccionar, una vez cada mes por lo menos, los libros y

papeles de la sociedad, asi como la existencia en caja.”

“IV. Revisar el balance general anual y rendir el informe

correspondiente, en los términos que establece la Ley.”

“V. Convocar a Asambleas Ordinarias y Extraordinarias de
Accionistas en caso de omisién de los administradores, y en

cualquier otro caso que juzguen conveniente.”

“VI. Asistir con voz, pero sin voto, a todas las Sesiones del Consejo

de Administracién.”
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“VII. Asistir con voz, pero sin voto a las Asambleas de Accionistas.”

"VIII. Vigilar ilimitadamente y en cualquier tiempo las operaciones

de la sociedad; y”

“IX.Someter al Consejo de Administracién los puntos qu'e'crean
convenientes y hacer que se inserten los mismos en las Actas del

Orden del Dia de las Asambleas de Accionistas."®

Varios e infructuosos han sido los proyectos elaborados por
diversas Comisiones y Jurisconsultos para la promulgacién de un nuevo Cdédigo
de Comercio, ya que a pesar de sus esfuerzos no han logrado regular de
manera eficaz la funcidén del Organo de Vigilancia de las Sociedades Anénimas,

de tal manera que se adectie al desarrollo ecénémico del pafs.

i, Proyecto de Cédigo de Comercio, Libros 1, 2 y 3. Comisién de Legislacién y Revisidn de
Leyes. Secretarfa de Econom(a, 1954.
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CAPITULO SEGUNDO
LEGISLACIONES MERCANTILES EXTRANJERAS.

A. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS EN EL DERECHO
COMPARADO.

Como fue posible observar en el Capitulo precedente, dentro del
marco del Derecho Mexicano, existe una clara delimitacién de la competencia
de los Organos de Administracion y de Vigilancia, respectivamente, dentro de la

Sociedad Andnima.
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Sin embargo, en la practica y dentro del Derecho Comparado, tal

diferenciacién no es tan clara.

La razén es, que atin cuando la existencia y las funciones de
dichos érganos se encuentran legalmente previstas, no existe obstdculo alguno
para que en los Estatutos Sociales se creen otros Organos Sociales, distintos a
los establecidos por Ley, con facultades para administrar o vigilar, provocando
que en ocasiones no se delimite el alcance de las facultades administrativas de

las facultades de vigilancia.

Ademds, la estructura orgdnica de las Sociedades Andnimas
varia en la practica dependiendo del mayor o menor ndmero de su extensidn,
ya que es normal que las grandes sociedades requieran de una multiplicidad de
organos, los cuales resultarian innecesarios en las socledades de menor

importancia.

Por estas consideraciones, y al mismo tiempo con el objeto de
establecer las caracteristicas del Organo de Vigilancia, haremos una breve
exposicién que respecto a los mismos proporciona el Derecho Comparado.

1.- EUROPA

No habria transcurrido mucho tiempo desde el momento en que
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empezaron a operar las grandes compaiiias coloniales de los siglos XVIi y XVIIt,

reconocidas generalmente como el antecedente inmediato de las modernas
Sociedades Andnimas, cuando a causa de los abusos de los administradores se
hizo patente la necesidad de controlar su actividad; en particular, mediante la

revisién anual de las cuentas.

Pero dada la incapacidad de los accionistas para desempefar
directamente esa funcién, se establecieron revisores especiales encargados de

rendirles un informe.

Esa forma de control aparecié en los estatutos de la Compaiila
Holandesa de las Indias Orientales, y la encontramos posteriormente reconocida

por otras compafifas coloniales.
a) LEGISLACION ALEMANA.

En el Derecho Alemdn, el Cédigo de Comercio de 1900, habfa
creado un Consejo de Vigilancia con amplisimas facultades, ya que podian
entrar en el campo de la administracién de la sociedad, otorgdndoseles
facultades administrativas ilimitadas, prohibiéndoseles UGnicamente la

representacién de la misma frente a terceros.

Posteriormente, durante la época del socialismo-nacionalismo,

nacié la Ley sobre Sociedades Andnimas del 30 de enero de 1937, no teniendo
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en su contenido influencia nacional-socialista.

Dicha Ley, fue creada con el objeto de eliminar deficiencias
existentes en el Derecho Alemdn relacionadas con las Sociedades Andnimas,
originadas durante la época de la inflacién, asi como las repercusiones

econdémicas ocasionadas durante la gran crisis econémica de 1930.

En la Ley de 1937, ya se encuentra regulado el Consejo de
Inspeccidén ocupando en la constitucién de la sociedad un lugar jerdrquico

ubicado entre la Asamblea General y el Consejo de Administracién.

El objeto primordial de este Conssjo de Inspeccién, es vigilar la
actuacion del Consejo de Administracién de una manera mds eficaz como si

tueran vigilados por los propios accionistas.

Asimismo, con la creacién de este érgano, se evita que la direccién
de los asuntos. interiores de la compafia se encuentren absolutamente en

manos del Consejo de Administracion.”

Aungue la expresién “Consejo de Inspeccién” o * Consejo de
Vigilancia”, literalmente parecen dar a entender que se trata de un Consejo de
Revisores, Inspectores o Sindicos, para realizar una actividad exclusiva de
fiscalizacién, en realidad se trata de un organismo parecido al Conssjo-de

Administracion francés, al Board of Trade inglés o al Directorio Argentino.”

7 ¢fr Karl Heinsheimer, Derecho Mercantil, traduc. espafiol a la 3a. Ed. Alemana, Edit. Labor,
S.A., Barcelona, Espafia, 1933, pags. 51y 152,

"*cfr Sola Caiizares, Felipe De, Tratado de Sociedades por Acciones en e! Derecho

Comparado, Ed. Tipografica Editora Argenlina, 5.A., 1|, Buenos Aires, 1957, pag. 152.
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Seglin la mencionada Ley de 1937, el Consejo de Vigilancia debe
estar formado por tres miembros como minimo; sin embargo , en los Estatutos
Sociales se puede estipular un nimero mds elevado sin exceder de siete
integrantes dentro de las Sociedades Anénimas formadas hasta con tres
millones de capital social; de doce integrantes en aquellas Sociedades
Anénimas cuyo capital social es superior a tres millones y de veinte miembros

cuando el capital social excede de veinte millones.”

Se le puede atribuir a cada miembro del Consejo de Vigilancia una
direccién superior sobre la gestion de los negocios sociales, aunque la
representacién de la sociedad frente a terceros corresponde siempre a los

administradores.®

Los miembros de dicho Consejo de Vigilancia, deben ser personas
fisicas, las cuales serdn elegidas por la Asamblea General de Accionistas,
durando en el.cargo un tiempo determinado por la misma Asamblea General,
pudiendo ser éste revocable en cualquier momento. Sin embargo, no pueden:
desempeniar el mencionado puesto en mas de diez Sociedades Anénimas,
salvo las excepciones que fijare en su oportunidad el Ministerio de Justicia
(Artfculo 86 de la Ley de 1937).

Dicho Consejo, tiene la obligacién de conocer constantemente los

* cfr Heinsheimer,ob, cit., pdg. 152.
*idem.
#¢cfr De Sola Cahizares, ob, cit., pag. 43
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negocios de la sociedad, pudiendo en todo momento exigir la Informacién de la

direccion, examinar los libros y datos de la sociedad, asi como de sus bienes,
especialmente, investigar la existencia de la caja, cartera y mercancias,
pudiendo, para tal efecto, nombrar peritos, pedir a los administradores todas las
relaciones e informes que deseen acerca de la marcha de los negocios;
asimismo, deben intervenir en la elaboracién del balance y del estado de
pérdidas y ganacias y en el reporte de beneficios, convocar a Asamblea cuando
lo requiera el interés de la sociedad, y por uitimo, tiene la obligacién de no
abandonar o delegar en otras personas el desempefio de sus funciones, es
decir, el cargo de miembro del Consejo de Vigilancia es de cardcter

personalisimo.

También, en los Estatutos Sociales se le pueden atribuir al
Consejo de Vigilancia otras obligaciones directivas, de tal manera que Ila
direccién no sélo sea vigilada por dicho Organo Social, sino que dependa total y
absolutamente del mismo, residiéndo en él y no en la Direccién Ia
responsabilidad- principal por todos los acontecimientos mds importantes en la

vida de la sociedad. #
De esta manera, “ el Consejo de Vigilancia puede en realidad
funcionar como una especie de Consejo de Administracién Hegando algunas

ocasiones a nombrar a algtn miembro del mismo Consejo de Administracién”.®

Por otro lado, el Consejo toma sus propios acuerdos en sesiones

2 ¢fr. Konrad Cosak, Tratado de Derecho Mercantil, Ed. Revista de Derecho Privado, Traduc.
Espanol, Madrid 1935, pdg. 119
* Heinsheimer, ob. cit., pags. 51y 152.
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resolviéndose aquéllos por mayoria de votos, no siendo asf dentro de la

Direccion, en donde se toman sus resoluciones dependiendo a lo establecido
por los Estatutos Sociales.

No es necesario que los nombres de los miembros que integran el
Consejo de Vigilancia sean inscritos en el Registro Civil; no obstante, se deben
publicar los mismos en las hojas de la sociedad, y dicha publicacién debe ser

incorporada a los expedientes del Registro (Articulo 91 de 1a Ley de 1937).

De acuerdo ai Articulo 87 de la mencionada Ley de 1937, los
integrantes del Consejo de Vigilancia son elegidos por cuatro afios, pero, si
durante el término de tres meses estuviere integrado por un numero de
miembros inferior al necesario, el Tribunal respectivo hard las designaciones

correspondientes a instancia de un miembro del Consejo o de un accionista.®

En cuanto a sus deberes, en el desempeiio de su cargo, y a sus
responsabilidades, esta Ley Alemana dispone que los miembros del Consejo de
Vigilancia al iguai que los miembros del Consejo de Administracién tienen
responsabilidad pena) si proporcionan datos falsos para obtener el registro de
la sociedad, y responsabilidad_solidaria por los perjuicios que se causen en el
momento de la fundamentacién. Este caso no lo prevee nuestro Derecho

Mexicano.

Ademas del Consejo de Vigilancia antes descrito, el Derecho

Aleman reglamenta la existencia de Revisores o Comisarios dentro de la

2 Articulo 89 de la Ley de 1937.
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sociedad, que pueden ser de varios tipos dependiendo de la funcién que

realicen dentro de la misma:

1. REVISORES DE LA CONSTITUCION.- Que como su nombyre lo
indica son aquellas personas encargadas de verificar la legal existencia de la

sociedad en el momento de la constitucién de la misma.

2. REVISORES ORDINARIOS DEL BALANCE.- Son aquellas
personas designadas por la Asamblea General de Accionistas como tales, antes
de finalizar el ejercicio social, 0 en su falta, son nombrados por el Tribunai
respectivo a solicitud de la Direccidn del Consejo de Vigilancia o de un

accionista, previa audiencia de la Cdmara de Comercio.

No pueden ser Revisores Ordinarios, los Directores, los miembros
del Consejo de Vigilancia ni los empleados de la sociedad o de otra sociedad

matriz o filial.

Su funcidn principal consiste en examinar las cuentas anuales, la
contabilidad y el informe de los Directores, ademds, deben presentar un informe

a la Direccién y al Conssjo de Vigilancia al respecto.

3. AEVISORES EXTRAORDINARIOS.- Son nombrados por la
Asamblea General de Accionistas, con el objeto de examinar la marcha de la

sociedad o las gestiones de la misma.
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Al igual que los Revisores Ordinarios, los Revisores Extraordinarios

deben de rendir un informe de sus actividades y depositar una copia del mismo
en el Registro de Comercio.

Los Dirsctores tienen la obligacion de facilitar la labor de los
Revisores, ya sean Ordinarios o Extraordinarios.

La responsabilidad de los Revisores en general, consiste en la
obligacién de realizar su labor con celo e imparcialidad y son responsables
solidariamente frente a la sociedad, si proporcionan datos falsos o si se
aprovechan de su encargo, pero esta responsabilidad estd limitada hasta la

cantidad de cien marcos.
Las funciones que realizan dichos Revisores, en nuestro Deracho,

son efectuadas por el comisario, por lo que a nuestro juicio no consideramos

necesaria la creacién de éstos dentro de la Sociedad Andnima.

b) LEGISLACION AUSTRIACA.

La Ley Austriaca, reproduce en la mayoria de sus preceptos la Ley
Alemana de 1937, que fue introducida en este pafs durante la ocupacién

Alemana.

El legislador Austriaco de 1965, llevé a cabo una mezcla de dicha
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Ley Alemana, “ suprimiendo las normas de /ndole nacional-socialista, y el orden

jurfdico Austriaco”.®

En este sentido, los Juristas Austriacos, consideraron que la Ley
Alemana de 1937 deberia ser considerada adn en el afio de 1965, como

moderna y adecuada a las situaciones eurcpeas.

c) LEGISLACION ESPANOLA.

CODIGO ESPANOL DE SAINZ DE ANDINO,

En el afio de 1829, Fernando Vil, Rey de Espafia, promulgé un
Cddigo de Comercio, el cual fue redactado por Don Pedro Sainz de Andino, en
el que regulaba adecuadamente materias que hablan sido omitidas o

defectuosamente tratadas en el Cédigo Napolednico.

Sin embargo, debido al desarrollo comercial que se estaba
gestando en esa época, este Cddigo llamado de Sainz de Andino, tenia que
modificarse, y con el objeto de darle un cardcter sistematico, se habian intentado
en varias ocasiones su revisién general; pero los diversos trabajos realizados no
se consagraron legislativamente, sino hasta el 22 de agosto de 1885, cuando se

promulgd un Nuevo Cddigo de Comercio que habria de entrar en vigor en todos

* Walter Kastner Akliengesetz, Ley sobre Sociedades por Acciones, Traduc. Espafiol, 3a.
Ed., Munich, Edit. Porria,S.A., 1965.
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los territorios del Reino de Espafia el primero de enero de 1886.

Este Cddigo, pretende acentuar el cardcter objetivo del Derecho
Comercial, que se basa en el acto de comercio, aunque sin enumerar a los que

considera como tales.

Por estas consideraciones, varios autores hispanos no lo creen
superior al Cédigo de Sainz de Andino antes mencionado; sin embargo, tuvo

gran influencia sobre diversos Cédigos de Comercio hispanos.®

Los redactores de dicho Cddigo de Comercio Espaiiol, al llegar al
Derecho de Sociedades, optaron por olvidarse de la Ley Francesa de 1867 e
interpretando a su manera 8! principio liberal formulado en Espafia por la Ley de
1869, creysron que la major forma de respetar dicho principio consistia en

abstenerse de realizar una regulacién completa de la Sociedad Andnima.

De esta manera, se intenta ordenar a la sociedad en escasos 19
articulos que iban del 151 al 169, regidos en su mayoria por el principio

dispositivo que antepone la voluntad de los interesados al mandato de la Ley.

La escases de preceptos, demuestra que dicho Cddigo de
Comercio Espafiol somete a normas imperativas a la Sociedad Andnima,
impidiendo a los socios ordenar sus derechos y obligaciones, no regulando

absolutamente nada acerca del Organo de Vigilancia dentro de la misma,

* cfr Mantilla Molina , ob. cit., pag. 17
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limitdndose a su constitucién y funcionamiento. 7

Se preves, la existencia de uno o varios administradores améviles,
(articulos 122, 151, 155 y 156), sin que en éste figure dato alguno respecto de

dicho Organo de Vigilancia.

Desde principios del siglo XX, en las revistas financieras y
jurfdicas espafiolas, y en los libros de los mercantiiistas espafioles, se
mencionaban algunos abusos que habfan surgido por la excesiva libertad que
en la fundacién y que en el funcionamiento de la Sociedad Anénima permitia el

citado Cdédigo de Comercio Espariol.

Por estas razones, se elaboré un Proyecto de reforma el 19 de
agosto de 1926, realizado por la Comisién de Codificacién, con el propdsito de

colmar algunas lagunas existentes en el Cédigo de Comercio de 1886.

En. su Exposicién de Motivos, se establecia que las Sociedades
Andénimas deberian sujetar su organizacién y funcionamiento a normas

preceptivas y obligatorias.
El cardcter desfavorable que tuvo la informacion puiblica sobre este
Proyecto, y sobre todo la oposicién por parte de los grupos financieros y

bancarios, hicieron fracasar la reforma proyectada de 1926.

Mientras tanto, los mercantilistas juristas postulaban una

¥ ofr Garrigues Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, 2a. Ed., Edit. Pornla, S.A., México, 1979,
pag. 413.
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reglamentacion mds minuciosa. De esta manera, el Gobierno Espafiol

encomendd al Instituto de Estudios Politicos, la redaccién de un Ante-Proyecto

de reforma que aparecié impreso en el afio de 1947.

En la Exposicién de Motivos de dicho Ante-Proyecto, se introduce
como una innovacién la figura de los Censores de Cuentas, con tendencia a

organizar un Sistema de Revisién Periddica.

Se trata de un érgano social necesario, constituido por dos & tras
miembros, cuyo nombramiento es por el término de un afo econdmico, (para

México corresponde a un ejercicio social), siendo el cargo retribuido.

Se somete al examen de los censores la cuenta de pérdidas y
ganancias, la propuesta sobre la distribucién de beneficios, pueden examinar la

contabilidad y todos los antecedentes de los mismos con la mayor amplitud.®

El dictdmen de la Comision de las Cortes al Proyecto de la Ley de!
Ministerio de Justicia no contiene ninguna modificacién esencial sobre la
misma. Fue aprobado por unanimidad en la Sesién del Pleno celebrada el 14
de julio de 1951, siendo publicada la Ley en el Boletin Oficial del dia 6 de agosto

de 1951, entrando en vigor el dia primero de enero de 1952.

La Ley sobre Reégimen Juridico de las Sociedades Anénimas,
consta de 171 articulos, dentro de los cuales se establece la constitucion de dos

drganos: (Articulo 2)

@ cfr Giron Tena, José, Derecho de Sociedades Andnimas, Publicacién de los Seminarios da la
Fac. de Der. de la Universidad de Valladolid, Valladolid, 1952, pag. 384.
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La Junta General

El Organo Administrativo

Sin embargo, no se hace referencia al Organo de Vigilancia, ya
que los legisladores “... consideraron suficiente la labor fiscalizadora de la Junta
General"®

Esta Junta General, debe designar a dos censores propietarios y a
dos suplentes, encontrdndose dentro de sus funciones el examinar ia
contabilidad, e! ejercicio social anteriory presentar un reporte sobre fos mismos
a dicha Junta General.

Establece ademads, ia posibilidad de que la Ley o los
administradores limiten el derecho de examen de los censores cuando éstos asl

lo juzguen conveniente.

Por otro lado, la Legislacion Espaifola concede a la minorfa que
represente el diez por ciento del capital social, el derecho de nombrar a un
censor, pero éste debe ser miembro del Instituto de Censores Jurados de

Cuentas, mismos que no pueden ser accionistas.

Con relacion a nuestro derecho nos parece acertada esta
disposicién, ya que concede a ia minoria un medio para defender sus derechos

dentro de la sociedad.

*Garrigues Joaquin, Tratado de Derecho Mercantil, Ed. Revista Derecho Priv., 1.1, Voi. Il, Madrid
1947, pag. 986,
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Asimismo, la Ley citada faculta a los accionistas que representen
un treinta y tres por ciento del capital social, para pedir a los censores que

investiguen en un momento determinado fa situacién financiera de la sociedad.

En este caso, consideramos que dicho Articulo vulnera los
derechos de los accionistas, ya que aunque individualimente cada accionista
puede examinar y vigilar la marcha de la sociedad, ésto se limita a un periodo

determinado, antes de la celebracién de ta Junta General de Accionistas.

En el Derecho Mexicano, se concede a cualquier accionista la
facultad de denunciar ante el comisario, cualquier irregularidad que note en la
sociedad; opinamos que el Sistema Mexicano s mads completo que el Sistema

Espariol, a este respecto.
d) LEGISLACION FRANCESA.
CODIGO DE COMERCIO FRANCES.
Un acontecimiento de gran importancia en la histéria del Derecho
Mercantil es la promulgacién del Cédigo de Comercio Francés, efectuada por

Napoledn Bonaparte, el cual entré en vigor en el afio de 1808.

Con este Codigo, el Derecho Mercantil se vuelve

predominantemente objetivo, ya que el concepto bdsico es el acto de comercio,
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siendo. que basta el realizarlo para que se aplique el Derecho Comercial, y la

cualidad de comerciante es sdlo la consecuencia de la celebracién profesional
de actos de comercio.

Por otro lado, este Cédigo de Comercio Francés, amplié su campo

de aplicacion e hizo que excediera en mucho al comercio en sentido econémico.

Posteriormente, nace la Ley Francesa del 24 de julio ds 1867, que
liber6 a la Sociedad Andnima de la concesién previa del Estado, sometiéndola,
en cambio, a normas coactivas sobre suscripcién de capital social, aportaciones

en especie, etc.

Esta Ley, representa en su época un gran adelanto, ya que
constituye un cuerpo de doctrina legislativa sobre la Sociedad Andnima que
hasta hace poco tiempo conservé su vigor y su original fisonomia, a través de las

sucesivas modificaciones parciales de que ha sido objeto.

De este modo, la citada Ley de 1867 regulé a los Organos de
Vigilancia, siendo “esta vigilancia potestativa en las sociedades personales y

obligatoria en las sociedades por acciones™

Asimismo, de entre las caracteristicas mas importantes que caben
sefialar, es que establecia que la sociedad precisa de uno ¢ varios comisarios,
algunas veces calificados de censores, sean accionistas 0 no. El comisario se

encuentra necesariamente sometido a !a reeleccidn cada ano.

¥ Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Tratado de Sociedades Mercantiles, 4a. Ed., Edit. Porrda,
S.A., L. I, México 1971, pdg. 147.
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Si la Asamblea omitiere su nombramiento, el Presidente del
Tribunal de Comercio lo debe designar por auto, a peticién de parte més
diligente. (Articulo 52).%

El comisario sélo puede hacerse proporcionar, después del primer
semestre de cada ejecicio social, de un sumario del Balance de Situacién
(Articulo 34), pero se le niega la facultad de comprobar ese balance de

situacion.

También tiene, ia facultad de convocar en todo momento a la
Asamblea General corriendo el riesgo de quedar como letra muerta, ya que
estén a la voluntad del Consejo de Administracién. (Articulo 33 pdrrafo

segundo de! citado Cddigo de Comercio Francés).

El derecho de investigar la contabilidad y las partidas del activo,
solo comienza ante la proximidad de la Asamblea Anual, tres meses antes de la

fecha fijada para que ésta se realice.

Segun Thaller, esta vigilancia implica la falta de control
permanente, ya que el comisario tiene que limitarse a investigar “ si las cuentas
estdn correctamente presentadas, si las estimaciones son exactas, si los
beneficios son reales y, en el transcurso del afo, si el déficit que existe pone en
peligro a la sociedad y necesita con urgencia un acuerdo de los accionistas. E!

comisario no tiene que investigar si la gestion se hizo de acuerdo con los

3 Cadigo de Comercio Francés de 1867.
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intereses de la sociedad."™

Respecto a la responsabilidad de los comisarios, establece los
mismos principios que para los administradores, aunque tienen sanciones

especiales, cuando dan a sabiendas informes engafosos.

No existe fiscalizacién por parte del Estado, y la que puede realizar
el socio, se reduce a examinar el balance antes de [a celebracién de la

Asamblea General Ordinaria de Accionistas.

En general, la reglamentacién de los comisarios en ia Legislacién

Francesa, coincide con nuestra Legislacién.

Por dltimo, es interesante sefialar que Ia Ley Francesa en cuestidn,
praves el caso de que una empresa cuente con mas de cincuenta empleados y
obreros, caso en que los faculta para organizar Comités de Empresa, que estdn
integrados por Delegados del personal, que tienen facultades de fiscalizacién
reducidas, especialmente, a examinar el balance por medio de un perito
contable, y en su caso, convocar al comisario o enviar a dos Delegados con voz,

pero sin voto al Consejo de Administracion.

Consideramos muy acetada la mencionada disposicién legal, y
creemos que seria muy conveniente que tuviéramos una semejante en nuestra

legislacién mercantil vigente.

¥ Traité de Droit Commercail, Libraire Arthur Rousseau, Paris, 1931.
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e) LEGISLACION INGLESA.
DERECHO ANGLOSAJON.

En el Derecho Inglés, existe un Sistema Revisor, cuyos
antecedentes se remontan a las Chartered Companies y a las incorporadas por
Acta del Parlamento. El Companies Act de 1948, se trata de un verdadero
Cédigo con 462 articulos y 18 anexos.

Este Companies Act, regula varias formas de vigilancia a saber :

1) Por medio de una accionista, es decir, un Sistema Individual.
Aunguse un socio tiene el derecho de vigilancia, no estd declarado en forma
imperativa, por lo que lo usual es que los estatutos deroguen esta facultad y la
limiten a un determinado tiempo.

Este Sistema si esta previsto por nuestra Legislacién Mercantil.

2) Por medio de Auditors, que pueden ser uno o varios,

¥ Companies Act de 1948.
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nombrados por la Asamblea General de Accionistas, y en su defecto serdn

nombrados por el Ministerio de Comercio.

Deben pertenecer a una de las asociaciones reconocidas
oficialmente por el Board of Trade, y no pueden ser ni empleados ni directores

de la sociedad, ni una persona moral.

La Legisfacion en cuestion, considera a los comisarios como
empleados de la sociedad, y sus funciones dependen de lo establecido en los
Estatutos Sociales; pero en todo caso, deben de cumplir con las disposiciones
legales correspondientes, y realizar un informe que debe ir acompafado al

balance social.

Se fiscaliza por elios fa contabilidad en un sentido amplio y no
meramente desde un punto de vista aritmético, sino con el fin de asegurar que
contiene una exacta imagen de la situacién de los negocios sociales, pero

siempre sin Inmiscuirse en la funcién gestora de la Administracién.®

La obiigacién esencial de los Auditors es, como se dijo
anteriormente, la redaccién de su informe -Auditor's Report- que debe ir
acompaiiado al balance anual, y para ello debe examinar las cuentas y los
documaentos socialés. obtener todas las informaciones y explicaciones
necesarias; ademds, la Ley les confiere expresaments el derecho de examinar
los libros y documentos de 1a sociedad, teniendo para tal efecto, acceso a toda

fa contabilidad y documentacién social. ®

*cfr Girdn Tena, ob. cit., pag. 384,
3 cfr Garo, Francisco, J., Sociedades Andnimas, 1. Il, Buenos Aires, 1954, pag. 315.



39

De Sola Canizares, nos dice que: “si los Auditors no cumplen con
sus deberes, y como consecuencia de ellos se provocan perjuicios a la
sociedad, los Auditors son responsables, y para librarse de dicha
responsabilidad, deben probar que el perjuicio no es el resultado del
incumplimiento de sus deberes, pero la sociedad debe demostrar la existencia

de dicho perjuicio™.®

En Inglaterra, el contrato que liga a los Auditors con la sociedad, es

un contrato de Agency, “que en teorfa corresponde al mandato”.”

Respectc a este Sistema, consideramos que se asemeja al
establecido por nuestro Derecho, mismo que es ejercitado por los comisarios;
aunque cabe notar que en nuestro Derecho no hay impedimento alguno para
que ocupe el cargo una persona moral y que no se establece ademds, que

deben pertenecer a determinadas asociaciones.

3) Por medio de Inspectores designados por el Board of Trade,
siempre que lo soliciten los accionistas que representen por lo menos el diez
por ciento de las acciones emitidas. Tales inspectores gozan de las mds

amplias facultades.

Este Sistema no esta previsto en nuestra Legislacion, y

consideramos que no hay necesidad de hacerlo.

% ob. cil., 1. I, pag. 63
3 Lisbenne, ob. cit., pag. 17.
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4) Por medio de la intervencién del Ministro de Haclenda

(Treasury), en el caso de que el capital social exceda de Ila cantidad de

cincuenta mil libras. ®

Tampoco encontramos disposicién alguna relativa en nuestro

Derecho por lo que respecta a las Sociedades Anénimas en general.

f. LEGISLACION ITALIANA.

CODIGO DE COMERCIO DE 1882,
CODIGO CIVIL DE 1942,

El Cédigo de Comercio ltaliano, del 31 de octubre de 1882, regulé
de manera diferente la Administracién y Vigilancia de la sociedad, ya que junto a
los administradores se crea un Organo Especial de Vigilancia denominado
Collegio Dei Sindaci™

En el cual, las atribuciones de los comisarios se extienden a la
vigilancia de las operaciones sociales y a la revisién del balance anual, siendo

un érgano de intervencién permanente.®

Tanto en el Cddigo de Comercio de 1882 como en el Cédigo Civil

de 1942, se acentta el cardcter de colegiado de este érgano permanente de la

* De Sola Canizares, ob. cit., t. i, pag. 53.

* cfr Brunetti, Antonio. Trattato del Diritto delle Societd, Ed. A. Giufiré, Mildn, 1946, t. |, pdg.
21,

“° Articulos 121 y 183 del Cddigo de Comercio Italiano.
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sociedad, siendo su nombramiento un elemento esencial del Acta Constitutiva.

(Artfculos 134 del Cdédigo de Comercio y 2328 del Cédigo Civil de 1942).

Sin embargo, el Cdédigo Civil de 1942 reglamenté en mayor
proporcién dentro de sus preceptos a la vigilancia de la sociedad, ya que

establece tres tipos de vigilancia:*'

a) La Vigliancia Privada, que es la realizada por medio de un
drgano social de existencia obligatoria denominado Colegio Sindical,
anteriormente cltado,'formado por tres o cinco miembros que pueden ser o0 no

socios.

En el caso de que la sociedad tenga un capital social mayor de
cinco millones de liras, se debera elegir a los sindicos entre los miembros de
una lista llamada Némina de Revisores Oficiales de Cuentas, es decir, se
deben elsgir por lo menos a un sindico de dicha lista, si el Colegio Sindical estd
integrado por tres miembros; o por dos sindicos si el Colegio Sindical estd

formado por cinco miembros.
En ambos casos, se debe nombrar a un suplente.
No pueden ser sindicos, las personas sometidas a interdiccion, ni

los fallidos condenados a penas que impliquen interdiccién a cargos publicos; ni

los parientes dentro del cuarto grado.

“'cfr Rodriguez Rodriguez, Notas de Derecho Mercantil de Ascarelli, pag. 157.

B IR Y
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Los sindicos deben ser designados en el acto constitutivo de la

sociedad o ulteriormente, por designacién de la Asamblea, y durardn en su
encargo tres afios.

El Colegio Sindical serd regido por un Presidente, designado en
una junta de entre los miembros del citado Colegio, pero si hay algin sindico
que sea Revisor General de Cuentas, serd éste el que presida; si hubiere

varios, la Asamblea General de Accionistas eligird a uno de entre ellos.
Las funciones principales del Colegio Sindical son:

1. Controlar la administracion de la sociedad.

2. Velar por el cumplimiento de fa Ley y de los Estatutos Sociales.

3. Comprobar la regularidad de la contabilidad, del batance, del
estado de pérdidas y ganancias.

4, Comprobar cada cinco messs el estado de ta caja y la existencia
de titulos valores (Titulos de Crédito).

Aunque se trata de un drgano colegiado, la Ley faculta a cualquier
miembro del Colegio Sindical para que en cualquier momento pueda realizar

actos de inspeccion y control de la sociedad.

Asimismo, establece que los acuerdos del Colegio Sindical se
tomaran por mayorfa absoluta de votos, que deben hacerse constar en un Libro

de Actas Especial, todas aquellas actuaciones del mencionado Colegio.
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Ademds, obligd al Colegio a rendir un informe anual a la

Asamblea General de Accionistas, sobre la marcha de !a sociedad.

Establece también, la responsabilidad solidaria entre los sindicos y
los administradores, por los hechos u omisiones de éstos titimos, si el dafio no
se hubiere producido si los sindicos hubieren realizado la debida y correcta

vigilancia.

Este Sistema es muy semejante al de los comisarios establecido
en nuestra Legislacion Mercantil, con la diferencia de que en México, se trata de

un drgano unitario y no colegiado como lo es el Htaliano.

b) Vigilancia Individual, es decir, la realizada por los socios; en
ésta se faculta expresamente a cualquier socio para inspeccionar y obtener
extractos de los libros de la sociedad, y de los libros de la contabilidad, y
también para examinar los informes de los administradores y de los sindicos,
durante los quince dias que antecedan a la verificacién de la Asamblea General

Ordinaria de Accionistas.

Ademds, se concede el derecho a cualquier socio de denunciar al
Colegio Sindical los hechos que considere censurables, siempre que la
denuncia la efectien los socios que representen una vigésima parte del capital

social.
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Consideramos por lo que se refiere a esta parte, que este Sistema

es semejante al nuestro realizado por los socios.

c) La Vigllancia Judicial, es aquella que se realiza por medio
de inspectores nombrados por los tribunales , siempre a peticién de los

accionistas que representen cuando menos un diez por ciento del capital social.

La Ley ltaliana, facuita al tribunal para adoptar las medidas
precautorias que juzgue convenientes, y para convocar a Asamblea e incluso a
revocar fos nombramientos de los administradores y de los sindicos, nombrando
administradores o sindicos judiciales, los cuales pueden iniciar las acciones de

responsabilidad contra aquélios.

También, prevee el caso de la actuacién del tribunal a instancia del

Ministerio Publico.

En el Derecho Mexicano, se concede una facultad semsjante a los
tribunales, pero siempre debe ser a instancia de los socios y nunca del

Ministerio Piblico.

Consideramos que la intervencion del Ministerio Publico sélo
podria justilicarse'en el caso de Socledades de Interés Publico, por lo que
opinamos que de establecerse de esta manera aqui en México, requeriria de

una reglamentacion mads detallada.
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2.- LATINOAMERICA.

a) LEGISLACION ARGENTINA.

£l Codigo de Comercio Argentino de 1889, fue redactado por los

Doctores Dalmacio Velez Sarsfieid y Eduardo Acevedo.®

Este Cadigo, establece tres Sistemas de Fiscalizacién de la

sociedad a saber: el Individual, e Privado y el Oficial.

Sistema_individual

Con relacién a las sociedades comerciales en general, dicho
Caddigo en su Articulo 284 establece que no se le pueds negar a los socios el
derecho a examinar los libros, correspondencia y demds documentos que
comprueben el estado financiero de la Administracién Social, pero se ha

discutido si es aplicable o no a las Sociedades Andnimas,

Parte de ia doctrina y de los fallos de los tribunales limitan este
derecho a cierto tiempo anterior a la celebracién de la Asamblea General de

Accionistas.

“Zcfr. Segovia. Explicacién y Critica del Nuevo Cédigo de Comercio de la Rep. de Argentina,
Lib. y Ed., La Facultad, Buenos Aires, Argentina, 1933 t.1,pag. 14.
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Este Sistema Individual, no es novedoso para nuestro Derecho, ya
que también les concede esta facultad a los accionistas de las sociedades
mexicanas.

Sistema_Privado

El Sistema de Fiscalizacién Privada, lo establece la Ley Argentina
en su Articulo 335 que abliga a la Asamblea de Acclonistas a que nombre uno o

varios sindicos, revocablas en cualquier tiempo.

Garo, afirma que: “...esta sindicatura fue introducida al Cdédigo de
Camercio Argentine, habiéndose inspirado en el Cédigo de Comercio italiano

de 1882, "aunque sin imitarlo en algunos praceptos dignos de ser imitados".©

De entre las funciones atribuidas a los sindicos, se encuentran las
siguientes:

"1) Examinar los libros y documentos de la sociedad, sismpre que

lo juzgue conveniente y por (o menos cada ires mesas.

“2) Convocar a Asamblea Extraordinaria de Accionistas cuando lo
juzgue conveniente y necesario y a la Asamblea Ordinaria de Acclonistas,

cuando o omitiere el Directorio.

“ob. cit.t. If, pag.491.
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“3) Asistir con voto consullivo a las Sesiones del Directorio,

siempre que lo estime conveniente.

“4) Fiscalizar la Administracién de la sociedad, verificando
frecuentemente el estado de la caja y la existencia de titulos y valores de toda

especie.

“5) Veificar el cumplimiento de los estatutos, relativos a las
condiciones establecidas para la intervencién de ios socios en las Asambleas.

—

“6) Vigilar las operaciones de liquidacion de la sociedad.

“7) Dictaminar sobre el inventario y el balance presentados por el
Directorio.

“8) En general, velar por que el Directorio cumpla con ias Leyes,
Reglamentos y Estatutos de la sociedad".*

Este es un drgano necesario, permanente, temporal y reelegible;
su nombramiento es revocable y su funcién indelegable y personal, pudiendo

ser ejercida por un socio o por un extrafio a la sociedad.

La Ley Argentina, no menciona para nada las incompatibilidades
para ser sindico, estableciéndo que sus funciones son remuneradas y sus

derechos y obligaciones son regidos por las reglas del mandato.

“Cinollo Vernengo, Recopilacién de Cédigos de la Rep. Argentina, Buenos Aires, 1. |, pag. 91,
ver También Segovia, ob. cit., Seccién 1V, pag. 270.
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Los sindicos, son responsables por los actos de los Directores
violatorios de la L.ey o del mandato social, si no dan cuenta a la Asamblea de

Accionistas de los mismos.

Este Sistema Privado, es en realidad e! que se encuentra vigente
en el Derecho Mexicano.

Iste! ial.

La Vigilancia Oficial en el Derecho Argentino, aunque no esta
prevista por la Ley, estd ordenada por los Decretos de fechas 17 de noviembre
de 1908 y del 27 de abril de 1923; dicha fiscalizaciéon es realizada por
funcionarios de la Inspeccion General de Justicia, que asisten a las Asambleas

de Accionistas, ademas de examinar la contabifidad y los balances.

Esta vigilancia es obligatoria, pues en el caso de que una sociedad
se niegue a aceptarla, el Estado puede retirarle su autorizacion para funcionar y

privaria de su personalidad juridica.

En nuestro Derecho, no encontramos regiamentado un sistema

semejante a este para las Sociedades Andnimas en general.
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b) LEGISLACION BRASILENA.

En este pafs, el Organo de Vigilancia recibe el nombre de
Consejo Fiscal (Conselho Fiscal), el cual estd compuesto por tres 6 mds

miembros, con tres suplentes.

Son nombrados por la Asamblea General Ordinaria de Accionistas
y a través de la Escritura Constitutiva. (Articulo 124 Decreto-Ley n. 2627 del 26

de septiembre de 1940). Es un drgano obligatorio.®

El cargo de fiscal es necesario, “...pues si la Asamblea no ha
efectuado el nombramiento, el Presidente de la Junta Commecial di Districto,

debe nombrarlos a requerimiento de parte."®

Los fiscales pueden ser accionistas o extrafios de la sociedad, y

pueden ser reelectos siendo la duracién de sus funciones de un afio.

El cargo es desempenado personalments, y no tienen un derecho
permanente de examen, pues debe examinar “...durante el trimestre que
precede a la reunién de la Asambla General Ordinaria de Accionistas, los libros,

"a

y al mismo tiempo verificar sl estado de la caja y de la cartera”.

La Ley Brasilefa, no indica si deben obrar colectiva o

“s¢fr Carvalho de Mendoca, José Javier, Tratado di Direito Comercial Brasileiro, Libro II, Vol. IV,
Rio de Janeiro, 1937, pag. 87.

“ Carvalho de Mendonca, ob. cit., pag. 90.

4 Articulo 127 de la Ley de 1940.
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individualmente, pero no hay duda de que el informe debe ser colectivo, aunque

se deduce que pueden externar individualmente sus puntos de vista.

No otorgan caucién, pues existe la garantia de los
administradores. Respecto a su remuneracién, la Ley no indica ningun criterio,
por lo que ordinariamente la Asamblea de Accionistas les atribuye una
retribucién fija.

Por lo tanto, son limitadisimas sus funciones, ya que su misién, es
fa de verificar las cuentas y no la fiscalizacién permanente de los
administradores. Carvalho de Mendonca los llama “Comisarios Guardalibros”.*

La extensién y efectos de su responsabilidad son los mismos de
los mandatarios a los cuales se les equipara.

c) LEGISLACION COLOMBIANA.
En el régimen colombiano, se ha establecido la Fiscalizacién

Privada por Revisores y la Oficial por Funcionarios Publicos.

La Asamblea General de Accionistas, debe elegir un Revisor Fiscal

y su suplente, que no podra ser accionistas de la sociedad.

“‘ob. cit, pag. 91.
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La Ley les confiere amplias facultades para la inspeccién de las

cuentas sociales, y debe autorizar los balances con su firma, siendo
responsable solidariamente con los administradores de los perjuicios causados
por negligencia en el cumplimiento de sus deberes. (Ley 58 de 1931, Decreto
1946 de 1936, y Articulos 134, 135 y 136 del Decreto de 1950).°

La Jurisprudencia ha declarado que puede haber varios Revisores

Fiscales, y que pueden ser personas juridicas.®

Dependiendo del Ministro de Economia Naciona! de Colombia, se
crad el cargo de Suparintendents de Sociedades, a través de la Ley de 1931y
del Decreto de 1939, como un elemento necesario para el funcionamiento de la
sociedad.

Los contadores publicos que son Superintendentes de Sociedades
tienen que ser forzosamente “...ciudadanos colombianos, y deben probar su

experiencia y cualidades para conseguir su licencia para este cargo”.*

El Presidente de la Republica, nombra por un periodo de cuatro

afios al Superintendente, 8l cual puede tener dos Delegados.

La Superintendencia debe autorizar no solamante la constitucion
de la sociedad, sino el ofrecimiento de acciones al piblico, el aumento de

capital social y la emisién de bonos.

“*cfr De Sola Canizares, ob. cit., pdg. 180.

* cfr Superintendencia de Sociedades Andnimas, Oficio del 26 de agosto de 1943.

% Backus & Phanor, A Guide of the Law and the Legal Literature of Colombia, Ed. Library of
Congress, Washington 1943, pég. 84.
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Durante la vida social debe practicar inspecctiones y puede
imponer multas, e incluso ordenar la disolucién de la sociedad, cuando ésta

haya perdido el cincuenta por ciento de su capital social.

“La sociedad debe presentar anualmente el balance a la
Superintendencia, y cualquier ciudadano puede denunciar a este organismo

irregularidades o violaciones legales por parte de la sociedad™.®

d) LEGISLACION NORTEAMERICANA,

La Legislacién Norteamericana, prescinde del Sistema de
Fiscalizacidn por comisarios, que prescriben los Sistema Legislativos a los que
nos hemos referido en este Capitulo.

No existe la fiscalizacién inglesa por Auditors designados por la
Asamblea General de Acclonistas, aunque los balances de las grandes
socledades son revisados por peritos contables, designados por los propios
Directores y no por los accionistas.®

Es un principio de Common Law, “...que cada accionista tiene e!

darecho de examinar los libros vy registros de la sociedad personalmente o

3 De Sola Caiiizares,ob. cit., pag. 181.

2 ¢cfr Stevens S., Robert, Handbook on the Law of Private Corporations, West Publishing Co.
St. Paul, Minn. 1936,p4ag. 487.
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valiéndose de un representante, mientras lo haga en tiempo oportuno y para

proteger sus intereses”.*

Morawetz, afirma que este derecho de cada accionista se
considera esencial, y que en los Estados Unidos de Norteamérica, el accionista
de una sociedad tiene el mismo derecho a examinar los libros, que el socio de
una asociacion, aunque reconoce que: “...si todos los accicnistas de una gran
sociedad usaren como quisieren este derécho; en la practica serfa imposible
llevar los libros adecuadamente, y se revelarian al publico todas las operaciones

de la sociedad sin posibilidad de guardar el secreto de sus negocios".®

Existe un control oficial de las sociedades, “especialmente
en lo que se refiere a la emisién y colocacién de sus acciones, a través de las

Leyes conocidas como Blue Sky Laws™.*

Las Blue Sky Laws, nos dice De Sola Caiiizares que: “...han sido
en general de poca eficacia a causa de las multiples excepciones que las
sociedades han venido obteniendo, de la insuficiencia del personal necesario y
de la existencia de estados que aplican un criterio de libertad, coexistiendo con

otros de rigurosa reglamentacion”.”

El mismo autor, comenta twe “la verdadera fiscalizacién de las

sociedades, es la que resulta de las Leyes Federales, y que contienen una

*ldem.

$* De Sola Caiizares, ob. cit., pag 419.

* Barrera Gral, Curso de Derecho Mercantil, México 1958, Ed. Porria, S.A., pag. 379,
¥ ob. cit,, pag. 420.
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reglamentacidn rigurosa, teniendo gran eficacia en la practica".®

Ballantine, nos habla de “las grandes pérdidas que como
consecuencia de la recesién de 1929, sufrieron los accionistas obligacionistas
de sociedades, a causa de los abusos en la emisién y venta de los valores
mobilliarios, estimandose tales pérdidas en veinticinco billones de ddlares

durante los diez afios que precedieron a 1933".°

Asi pues, se consideré necesario y urgente reglamentar la
proteccién de quienes invierten sus fondos en titulos de sociedades
inspirdndose en la Blue Sky Laws, pero ampliando y perfeccionando el sistema
y aplicdndolo a todo el territorio de los Estados Unidos de Norteamérica

mediante la promulgacién de Leyes Federales.®

e) LEGISLACION PARAGUAYA.

El Congreso Nacional por Ley del 10 de julio de 1906, creé un
Comité de Inspeccién para las Sociedades por Acciones, pero tres afios mas
tarde este Comité fue disuelto por la Ley del 22 de junio de 1908, la cual

transfirié sus deberes y funciones a la Contaduria General de fa Nacién.

En 1930, se registraron ciertas adiciones, y la vigilancia de las

*idem.
* Ballantine, Henry Winthrop, On Corporations, Ed. Chicago, Callahan & Co., 1946,pdg. 874,
*Idem.
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socieqades quedd a cargo de! Ministerio de Hacienda o Tesorsria.*

Aunque la Legislacién Paraguaya sobre Sociedades Anénimas se
inspira, en principio, por el Cddigo de Comercio Argentino de 1889, no se
adoptaron las disposiciones argentinas relativas a la fiscalizaciéon de las
Sociedades Andnimas ® , sino que snfocando la cuestidén desde otro punto de
vista, establecié una fiscalizacién e inspeccién de la Socledad Andnima, a cargo
de Inspectores dependientes del Ministerio de Hacienda, quienes deben
estudiar los balances denunciando los hechos ilegales y defectuosos a dicha

dependencia.®

f) LEGISLACION URUGUAYA.

El Cédigo de Comercio del Uruguay, sancionado el 26 de marzo de

1865, consta de 1722 articulos.

Posteriormente, y en lo que respecta a la fiscalizacion, aparecio el
Decreto del 18 de diciembre de 1947 sobre fiscalizacién oficial del Estado,
ejercida por la Inspeccién General de Banco y Sociedades Andénimas,
traspasandose su ejercicio a la Oficina de Recaudacién de Impuestos a las

Ganacias Elevadas, por Ley del 29 de abril de 1950.

** ¢fr Clagett L., Helen, A Guide to the Law and Legal Literature of Paraguay, Ed Library of
Congress, Washnnglon 1947, pdg. 13.

*2Dacreto Argentino dal 27 de abril de 1923,

sscir De Sola Caiiizares, ob. cit., pag. 353.

% ¢Ir De Sola Cahizares, ob. cit., pag 507.
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La fiscalizacidn tiene lugar en las Asambleas Generales de
Accionistas a las que asiste un inspector ® , debiendo comprobar la observancia
de las disposiciones legales y estatutarias, y los quérums y mayorfas

necesarios®.

Los balances deben ser examinados por la Oficina de Ganancias
Elevadas.

De una manera general, esta dependencia puede realizar
inspecciones, siempre que tenga conocimiento de irregularidades o violaciones
de la Ley o de los estatutos.”

El Poder Ejscutivo puede retirar la autorizacién de funcionamiento

a una Sociedad Andnima que se negare a ser inspeccionada.®

g) LEGISLACION VENEZOLANA.

En Venezuela, el Cédigo de Comercio del 23 de junio de 1919, el
cual ha sido reformado por la Ley del 26 de julio de 1955, establece que la
Asamblea Ordinaria de Accionistas nombrard a uno 6 mas comisarios, socios o

no, para que informen a la Asamblea General de Accionistas del siguiente afo,

s Decreto del 18 de diciembre de 1947.
*idem.

¥ Arliculo 27 Decrelo cit. de 1947.

** Articulo 28 Decreto cit. de 1947.



57
sobre la situacion de la sociedad, las cuentas y del balance.®

En los casos de impedimento o falta de aceptacién o
nombramiento de alguno de los comisarios, cualquier interesado puede acudir
al Juez de Comercio, el cual nombrard, con audiencia de los administradores, a

los comisarios que falten.®

Los comisarios, tienen un derecho ilimitado de inspeccién y
vigilancia sobre todas las operaciones sociales, y puaden examinar los libros, la

correspondencia y en general, todos los documentos de la sociedad.™

Cada seis meses, los comisarios deben exigir de los
administradores, un estado sumario de la situacién de la sociedad® , y
anualmente un balance™ , que deberdn revisar elaborando un informe™ que
explique los resultados del examen del balance y de la Administracién, las
observaciones que ésta le sugiera, y las proposiciones que estimen

convenientes.™ .

La deliberacién sobre el balance serd nula, si no ha sido precedida
de este informe.®

¢ cfr Do Sola Cafiizates, ob. ¢it., pag. 537.
™ Articulo 292 del Cédigo de Comercio.
™ Articulo 314 del Cédigo de Comercio,
2 Atfculo 270 del Cédigo de Comercio.

™ Articulo 309 del Cédigo de Comercio.
" Articulo 299 del Codigo de Comercio.
™ Anticulo 316 del Codigo de Comercio.
** ldem.
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Deben asimismo, asistir a las Asambleas de Accionistas y

desempeiiar las funciones que la Ley y los Estatutos Sociales les atribuyan, y en
general, velar por el cumplimiento por parte de los administradores, de los
deberes que les impongan la Ley y la Escritura, o los Estatutos Sociales de la

compainifa.”

77 Articulo 310 del Cédigo de Comercio.



59

CAPITULO TERCERO

ASPECTOS CONCEPTUALES DEL ORGANQ DE VIGILANCIA.
A. CONCEPTO DEL ORGANO, DE CONTROL Y DE LA VIGILANCIA,

Las sociedades, son personas juridicas o morales por ser “sujeto

de derecho distinto de las personas fisicas que lo integran™

™ Vivante, Caesare, Tratado de Derecho Mercantil, Ed. Revs, versién espafiol de la Sta. Ed.
ftaliana, t. I, Madrid, 1932, pag. 300.
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Como personas morales, de acuerdo a lo establecido en el
Articulo 27 del Cédigo Civil para el Distrito Federal obran y se obligan por medio
de los 6rganos que las representan, requiriéndo la existencia de personas

fisicas para la ejecucién material de los actos propios de sus funciones.

Estas personas fisicas se constituyen en titulares de los érganos
sociales, asumiendo el ejercicio de las facultades que se encuentran dentro de

la esfera de la competencia de cada uno de los 6rganos que integran.

Antes de exponer el concepto de drgano, consideramos necesario
hacer aunque brevements, algunos comentarios sobre los érganos sociales que
estan previstos y reglamentados por la Ley en relacién a las Sociedades

Andnimas:

1. Asamblea General de Accionistas.

2. Consejo de Administracién.- que puede estar integrado por
varias personas o por una sola persona llamédndosele en este caso,
Administrador Unico.

3. Organo de Vigilancia.

El maestro Rodriguez Rodriguez, define a la Asamblea General

de Accionistas como “...]a reunién de accionistas legalmente convocados y
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reunidos para expresar la voluntad social en materias de su.compstencia"™

Es por lo tanto, el 6rgano supremo y deliberante de la voluntad
social,

El Consejo de Administracion o el Administrador Unico, es el
organo de representacidn, gestion v_ejecycién. Su funcién es tanto interna

como externa.

En el primer caso, “actia hacia afuera, frente a terceros "y en el
segundo, “en la formulacién de la voluntad y en la adopcién de acuerdos sin que

ello trascienda frente a terceros™

A su vez, los comisarios constituyen el medio de control de la
sociedad, el cual examinaremos con més detalle en el transcurso de este

trabajo.

Cesar Vivante, hace una divisién de los drganos sociales, en

ordinarios y extraordinarios. *

Los primeros estdn representados por las Asambleas, los
administradores, y los sindicos (comisarios). Los extraordinarios, son los que

tienen la misién de subsanar la actuacion deficiente de los primeros y de

" Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, Ed. Porrua, t. It, México, 1957,
pag. 4

* Rodriguez  Rodriguez, ob. cit., pdg. 107.
**cfr ob. cit., n. 486, pag. 231.
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encaminarla por las vias legales, y son la minoria, y cada uno de los socios.

En este punto coincide con Don Joaguin Rodriguez Rodriguez,
quien también clasifica a fa minoria y a cada uno de los socios, como érganos
de vigilancia y de control al expresar que: “...los socios individualmente
considerados, son drganos de estas funciones, ya que el derecho individual de
cada accionista para pedir la convocatoria de la Asamblea Ordinaria cuando
ésta deja de reunirse durante dos ejercicios consecutivos (Articulo 185), el
derecho que tiene de denunciar anomalias e irregularidades a los comisarios
(Articulo 167), entre otros que podriamos citar, son todos tipicos derechos de

vigilancia y de control”.®

Los mismos accionistas considerados como minorfa también son
drganos de vigilancia segun el autor antes mencionado; asi “el derecho que
tiene la minorfa que represente el 25% del capital social para nombrar a un
administrador (Articulo 144 de la LGSM), el derecho de pedir la convocatoria
extraordinaria de la Asamblea Ordinaria o Extraordinaria (Articulo 184 de la
LGSM), el derecho de exigir responsabilidades a los administradores y
comisarios (Articulos 163 y 164 de la LGSM) y el de impugnar los acuerdos

sociales de los accionistas que representen el 33% del capital social™

Al adherirnos a la teoria de Vivante y Rodriguez Rodriguez,
opinamos que los socios no pueden renunciar anticipadamente al ejercicio de
estas funciones o facultades, ya que no las poseen en beneficio propio e

individiual, sino del ente social.

“ob. cit., pag. 177.
“ldem.
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Ahora bien, después de examinar algunos aspectos sobre los
drganos sociales de fa Sociedad Anénima, entraremos al tema de 6rgano,
palabra que ha sido usada en muchos sentidos por diversos autorss al querer
precisar su significado.

Por un lado, podria hablarse de drganos de vigilancia para
referirse a la actividad de custodia realizada por ciertos drganos, que incluso
pueds trascender a la estera administrativa, al imponer ciertas normas de
acluacién a los érganos administrativos o prohibirles ciertos actos al poder

ejercer frente a ellos un derecho de veto.

Por otro fado, podria referirse a la actividad de los drganos de
controf, en estricto sentido, a una simple actividad de revisién de {a contabilidad.

En e} Derecho Mexicano tal distincién resulta intrascendente.®

De. Gregorio, menciona que algunos autores como “Bolaffio, Rocco
y Vivante, consideran al érgano como un elemento necesario para el desarrollo
de la actividad juridica de! ente, alin cuando e! mismo actie por delegacién de
poderes de otro".® Creemos que aqui se refiere en especial al poder delegado
por la Asamblea.

Ef mismo De Gregorio, nos da e! concepto de dérgano diciendo que

es : "sl elemento necesario constitutivo del ente social, flamado a formar y a

*Rodriguez  Rodriguez, ob. cit., pdg. 146.
* g las Sociedades y de las Asociaciones Comerciales, Ed. Ediar, 1. }l, Buenos Aites, pag. 312.
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expresar su voluntad, segun las reglas de constitucién del ente™.®

Interpretamos las ideas del autor antes citado en el sentido de que
se refiere a la Asamblea y al Consejo de Administracién, haciéndolas extensivas
para el comisario, pues, si ef concepto que analizamos es indispensable en las
Sociedades Andnimas, nos parece justo extenderlo al Organo de Vigilancia,
toda vez que la figura juridica de la sociedad se desarrolla necesariamente,
segun nuestra Ley a irave’s de las actividades de la Asamblea, del Consejo de

Administracién o Administrador Unico y del comisario u Organo de Vigilancia.

Bonelli, citado por De Gregorio expresa que “ érganos de una
unidad patrimonial son los elementos por medio de los cuales la misma quiere y

obra, esto es, se comporta como sujeto en el mundo juridico” ®

Fre expresa que: “el érgano considerado como funcién y a veces
como oficio, sigue formando una unidad nica con la entidad, por que no posee
una personalidad distinta de 1a misma, pero la persona {isica investida del oficio,
el portador del 6rgano (organtragar), segun la expresién de Jellinek, conserva
su personalidad de donde resulta la posibilidad de la existencia de las

refaciones entre ella y la entidad™.®

Este autor, ofrece la siguiente definicién del érgano: “...es un

elemento estructural del ente, inseparable del mismo, y que no podria funcionar

*ob. cit., n. 160, pag. 315,
“ob. cit., n. 160, pag. 312

¥ Giancatlo Fre, Lorgano Administralivo delle Societd Anonime, trad. espaiol, Ed. Fero ltaliano,
Roma, 1938, pag. 9.
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sin la persona fisica investida de su funcién"®

Por su lado Rocco define al 6rgano como “un simple instrumento

que da vida a una declaracién de voluntad para un fin ajeno”.®

Para aclarar este concepto, Rocco distingue dos categorfas de

érganos; simples o deliberantes y representativos o representantes.

“Los primeros se dan siempre que la relacion psrmanece interna,
es decir, que no trasciende a los terceros al declarar la voluntad {(ejemplo: el
comisionista}, y los segundos son aquellos en que el sujeto ds la declaracién de

voluntad obra para fines ajenos, y la separacién entre el sujeto de ella y el

destinatario de éstos, se conoce por los terceros, a quienes va dirigida la

declaracidn, de suerte que la relacién del érgano es externa “.*

Brunetti recalca la diferencia entre "&rgano”, “oficio” y
“competencia”, afirmando que drgano se refiere siempre al titular, es decir, a una
persona, y oficio y competencia se refieren a la funcién que el érgano estd

llamado a ejecutar.®

Este autor clasifica a los érganos en necesarios y voluntarios,
siendo los primeros aquellos sin los que el ente no pueds existir, y voluntarios

en el caso opuesto.

**ob. cit., pag. 16.

* Principios de Derecho Mercantil, Ed. Revista da Derecho Priv., trad. espafiol, Madrid 1931,
pag. 278.

% Roceo, ob. cit., pdg. 279.

* Tratatto del Diritto delle Societa, Milano 1948, 1. {l, pag. 267.
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Asimismo, establece que “ la capacidad del 6rgano que se
considera en sus varias clasificaciones, se asume como poder. En este sentido
se habla por efemplo de los poderes de la Asamblea, de los administradores,
Directores, en las Sociedades por Acciones, pero el poder del 6rgano, en estos
casos, representa una especial autonomfa del érgano mismo, determinada por
la disposicion de la Ley que la prevee™

Por su parte Girén Tena, hace mencién al Principio de Legalidad
estableciéndo que: "...los designados para desempefiar los cargos privados o
esferas de competencia de los 6rganos de la sociedad (organtrager), sdlo
conseguirdn que su voluntad (psicolégicamente siempre de ellos) valga como
voluntad soclal, cuando se forme y pronuncle con observancia de las
disposiciones legales y constitucionales de la sociedad y en la esfera de su

competencia”.*

Hace la distincién entre “érgano y portador de la posicién juridica,
ol primero viens asf sensiblemente Iidentificado con el concepto de cargo de
Derecho Privado, es decir, una esfera de competencia del que lo desempeiia

con inmediato efecto sobre otros sujetos”.

Esto quiere decir que la personalidad juridica de la Sociedad
Andénima recibe una configuracién técnica dentro del marco de la Ley por los

estatutos, estableciéndo unos cargos privados, que hacen posible la expresién’

*ldem

* Girén Tena, José., Derecho de Sociedades Andnimas, Publicacion de los Seminarios de la
Fac. de Der. de la Universidad de Valladolid, Valladolid, 1952.
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de la voluntad de la sociedad.

Vézquez del Mercado, por su parte, opina al respecto que: “no
obstante que la persona juridica (sociedad) se considera como un ente real, es
decir, se le reconoce como sujeto de derechos y obligaciones, en realidad es un
ente abstracto, el cual no podria vivir en el mundo juridico de no ser que sus
componentes, personas fisicas, le diesen la materialidad que le es necesarla

para actuar".®

Precisando el concepto de érgano, Santi Romano, nos dice que:
" las personas juridicas publicas e igualmente las privadas, pueden asumir dos
aspectos diversos que corresponden a dos diversos estadios de desarrollo de
su ordenamiento. En una primera fase, las personas juridicas se han
considérado como entes incapaces de tener voluntad y accién propias, es decir,
han adquirido la capacidad de derecho, pero no la de obrar, de lo que resulta
que quienss querian u obraban por ellos y en su interés, eran sus

representantes”.®

Continda diciendo el autor antes citado que: “posteriormente, el
ordenamiento juridico da a las personas juridicas ptiblicas una estructura
mediante la cual se encuentra en condiciones de querer y actuar directaments, y
este resultado se ha obtenido ligando a las personas encargadas de manifestar
la voluntad del ente, no con la relacién externa de la representacién, sino con
una relacion interna que convierte a las personas en elementos integrantes de

su organizacion, es decir, en una parte de su estructura que precisamente tiene

» Asamblea de Sociedades Andnimas, México 1955, pag. 9
* Frammenti Di Un Dizionario Giuridico, Ed. Dott A, Giuffré, Milano 1953, pags. 146, 147 y 148.
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como fin formar una voluntad y ejecutar un acto que juridicamente se imputa a la

persona juridica. En otros términos, por lo que respecta a fa mayor parte de sus

manifestaciones, sus representantes han sido substituidos por los drganos™

Nosotros insistimos al referirnos a las figuras que comentamos, en
considerarlas como los elementos de una entidad social que tienen la funcién
de constituir o llevar a cabo, una voluntad que juridicamente debe considerarse

junto con sus manifestaciones, como voluntad de la entidad misma.

Asi pues, dichas expresiones de los titulares de fos érganos como

tales, son manifestaciones de voluntad de la propia sociedad.

Los actos de los drganos se confunden con los actos de la propia
sociedad, es decir, el ente social actiia jurfdicamente por conducto de los
titulares de sus drganos.

De esta manera, los titulares de los drganos al actuar dentro de la
esfera de su competencia pierden, si cabe la expresién, su propia personafidad
y actian como parie de un todo, identificindose los actos que realizan como

$rgano, con los de ia propia sociedad.
Concepto de Control

En algunos paises como se desprende del Capitulo precedents, se
distinguen las funciones de contro} de las de vigilancia.

*"ob. cit., pag.150.



69

Entienden por control, las funciones realizadas para lievar a cabo
una simple actividad de revisién contable.

Por vigilancia, entienden fa actividad de custodia realizada por

ciertos érganos, que incluso puede trascender a }a esfera administrativa.™

El Derecho Comparado, nos indica que hay paises en los que las
facultades del Consejo de Vigilancia estan estrictamente limitadas a la revisién
contable, entre eflos podemos mencionar a Inglaterra y Austria. En cambio, en

otros paises, sus facullades se extienden a toda la acluacién de los

administradores.®

De esta forma, en el Derecho Mexicano, esta distincién detf control
y de vigilancia resulta intrascendente, ya que segun Rodriguez Rodriguez “ las
funciones que desarrolta el comisario van mds alld de una simple revisién
contable, sin trascender a una actividad administrativa, y ademds en ninguna de
nuestras legislaciones anteriores ni en la vigente se ha hecho dicha

diferencia.”™

Concepto de Vigilancia

Pasemos ahora a delimitar e! concepto de vigilancia,

** cir Rodriguez Rodriguez, Joaquin. ob. cit.1 i, pag. 178.

* cfr Herrera Moreno, Manuel, Los Organos de ta Sociedad Andnima. Ef Comisario, Ed. Porrda,
S.A., 5a. Ed., México 1959, pag. 68.

% ob. cit., 1. Il, pag. 179.
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adheriéndonos a lo expuesto por el maestro Girén Tena ™, quien nos da una

clasificacién respecto a las nociones de vigilancia, control y simple revisién.

Distingue una intervencién que busque descubrir los defactos, y

otra que trate de prevenirlos.

Por la amplitud de actuacién del interventor, se pueden separar
“una intervencién que colabora con los administradores y otra que meramente
informa de los actos de aquéllos”. =

u

Por el momento de ejercerse “...cabs que sea concomitante ©
posterior a los hechos o actos a que se refieren, y ademds puede ser ocasional,

periédica y permanente™. *®

Por la materia puede versar * sobre la actuacién administrativa
toda, o sobre una faceta de ella { por ejemplo: la contable), y en uno y en otro

caso, sobre la legalidad, exactitud y sobre la oportunidad”.

Explicando estos conceptos, el término vigitancia supone en
primer fugar una actividad interventora, al ser el comisario representants de
la Asamblea General de Accionistas; en segundo lugar colabora, con los
administradores para el interés de la sociedad; en tercer lugar informativa,
por los datos que debe presentar a la Asamblea General de Accionistas; en

cuarto lugar, concomitante en cuanto se desarrollan simultdneamente a la

*' ob, cit. pag. 384
2 idem.
" idem.
'* idem.
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actuacién vigilada, y por dltimo, permanente, por ejercer sus funciones

durante toda la vida de la sociedad. ™

El término revision, agrega Girén Tena, supone una intervencién
referida de hechos contables, los cuales abarcan su legalidad y exactitud

informativa, '™

Brunetti, llama metaféricamente al “Collegio dei Sindaci, el ojo de
la Asamblea, por que los accionistas sin facultad de inspeccionar la contabilidad
social, no tendrian ninguna manera para conocer cémo se desarrolla la
Administracion, y formarse un concepto adecuado sobre la vida econdmica de la

sociedad, si no fuera por la intervencién de este drgano de vigilancia™.'”

Un postulado definitivo respecto a la vigilancia ejecutada por el
comisario, es la exclusién total de su intervencién en la esfera administrativa,
aunque el Articulo 166 fraccién X de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
el cual sera analizado en pérrafos posteriores, establece que de entre las
facultades y obligaciones de los comisarios, en general se encuentra la de

vigilar ilimitadamente y en cualquier lismpo las operaciones de la sociedad.

'** Girdén Tena, ob. cit., pag. 385.

" cfr ob. cit., pag. 386.

7 Brunetti, Antonio., Trattato del Diritto delle Societa, Ed. A. Giuffré, Mildn, 1946, 1. |., Lezioni
sulle Societd Commerciali, Ed. Cedam, Padova, 1936.
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B. CONCEPTO DE COMISARIO Y CARACTERISTICAS
DEL CARGO.

Wieland, nos da una muy completa definicién del comisario al decir
que “es el drgano encargado de vigilar permanentemente la gestién social, con

‘independencia de la Administracién y en interés exclusivo de la sociedad"."™

Por otro lado, Manuel Herrera Moreno, dice que: “es precisamente
el comisario a quien compete, dada su finalidad, vigilar la gestién del érgano
directivo, es decir, la voluntad exteriorizada, advirtiendo a la Asamblea de los

errores y deficiencias en que aqué! hubiere incurrido”.*

Por lo anterior, el comisario no sélo dsbe advertir a 1a Asamblea,
sino que incluso esta facultado para convacarla. Mas adelante, el citado autor
nos dice que “la razén de ser la institucién del comisario, es ejercer una funcién
de inspeccién en la gestién de la Administracién, a fin de que la marcha de la

sociedad sea regular™."

En consecuencia, podemos aludir que su tarea es la de vigilar la
gestién social, por que no son, simples revisores de la contabilidad; atin cuando
el mencionado Articulo 166 fracciones 1l y lil de la LGSM, y en especial en la
fraccién 1V, les sefala atribuciones de caracter netamente contable; pero en su

fraccién IX se establece que les correspondera “vigilar ilimitadamente y en

‘% Citado por Rodriguez Rodriguez, ob. cit., pag. 183. -Ver Amezcua Barbachano, Funciones
del Comisario en la Sociedad Andnima, México 1943,

1°¢ ob. cit., pdg. 83.

" |dem.
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cualquier tiempo las operaciones de la sociedad”.

De esta manera, de la lectura de dicho precepto legal, se infiere
que las funcionas de los comisarios, segln la Ley, van mucho méds lejos de lo

que se supondria un simple examen de la marcha contable de la sociedad.

Por otro lado, como se pudo observar en el Primer Capitulo de este
trabajo, los antecedentes en nuestro Derecho Mexicano, son claros en lo que se
refiere a conceder a los comisarios una amplia esfera de vigilancia, mucho mds
extensa de la que resultaria de su concepcién como simples revisores

contables."™

Los Articulos 578 del Cédigo de Comercio de 1884 y 199 del

Cddigo de Comercio de 1889, son suficientemente explicitos al respacto.

Ademds, debe tenerse en cuenta que la Ley ha querido crear con
los comisarios- un 6rgano tan iraportante como el propio Consejo de
Administracién, con el propésito de situar a éste bajo la vigilancia general de

aquélios y, en caso necesario, permitir el enfrentamiento de ambos.

Sin embargo, como es bien sabido, la prédctica estd muy lejos de
esta concepcién tedrica, ya que los comisarios apenas si tienen fa menor
significacién en la vida diaria de las Sociedades Andnimas, debido a factores
muy complejos que han determinado que esta institucién quede “muy lejos del

ideal legislativo” como senala Vivante.™

"efr Rodriguez Rodriguez, ob. cit., pag, 150.
“2gb. cit., pag 117.
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Diversas han sido las caracteristicas que los autores han asignado
al cargo de comisario, aunque casi todos coinciden en las principales; asi
tenemos que Mantilla Molina establece que: “la vigilancia de la marcha regular
de la Sociedad Andnima, corresponde a los comisarios. Es un érgano
necesario, y las funciones de quien lo desempefia son temporales, revocables y

remuneradas”."™

Por su parte, Rodriguez Rodriguez, sostiene que “la Asamblea
General de Accionistas, 6érgano supremo de la sociedad, es el principal érgano
de vigilancia y de control, los comisarios son los organismos encargados de
vigitar permanentemente la gestién social, con independencia de la

Administracion y en el interés exclusivo de la sociedad".™

De los anteriores conceptos deducimos que las notas

caracteristicas del cargo de comisario son:

Organo social, permanente, temporal, revocable,

independiente, interno y remunerado.

Decimos que es un érgano necesario de la sociedad, por que asl lo
establece el Articulo 91 de la Ley General de Sociedades Mercantiles en su
inciso V, que a la letra dice: “La escritura constitutiva de la Sociedad Andnima

debera contener, ademds de los requisitos que enumera el Articulo 6to., los

s Derecho Mercantil, Introduccién y Conceptos Fundamentales, Sociedades, México 1965,
pég. 423.
“ob. cit., t. Il, pég. 177.
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siguientes “... V.- El nombramiento de uno o varios comisarios;...".

Es permanente, por que asi lo dispone el Articulo 166 de la citada
Ley en su fraccion IX, al estipular que: “son facultades y obligaciones de los
comisarios “...1X.- En general vigilar ilimitadamente y en cualquier tiempo las

operacionas de la sociedad".

Al decir en cualquier tismpo, vemos que no hay limitaciones de
época, por lo que es un cargo permanente, esto es, debe durar mientras fa
sociedad tenga vida juridica.

Es temporal, segin el Articulo 164 de la mencionada Ley: “La
vigilancia de la Sociedad Andnima estard a cargo de uno o varios comisarios,
temporales y revocables...". Cabe hacer notar que no fija un fimite maximo o
minimo de duracién, como hacen algunas legisliaciones extranjeras, de modo
que en los Estatutos Sociales, pueds establscerse un plazo de duracion tal, que
practicamente la designacién sea indefinida; aunque no se pueda establecer en

los mismos Estatutos Sociales que sea de tiempo definido."

Es revocable, por que asi lo establece categéricamente el Articulo
164 de dicha legislacién mercantil; precepto que se relaciona con el parrafo
precedente. Es de notarse que se puede revocar el nombramiento de uno o
varios comisarios, aunque no haya concluido el plazo para el cual fueron

designados.

“efr Mantilla Molina, ob. cit., pdg. 424.
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En independiente, por la naturaleza de su funcién, asf reiteramos

lo expuesto por el maestro Rodriguez Rodriguez que dice que: “.. la Ley ha
querido crear un drgano de vigilancia capaz de enfrentarse, llegado el caso, con
el Consejo de Administracién. Para eso es indispensable que los comisarios no
dependan ni directa ni indirectamente de los administradores, por que ellos les
quitarian la indispensable libertad de accién para el cumplimiento de sus

deberes"."®

De aquf, que la Ley General de Sociedades Mercantiles haya
establecido que los comisarios no pueden ser dependientes de la negociacion,
ni parientes de los administradores en el cuarto grado. Lo primero, porque
siendo empleados deberfan subordinacién a los administradores, y, por lo tanto,
no pueden tener independencia de criterio para cumplir con su tarea de
vigilantes de ta actividad soclal; lo segundo, por que el parentesco supone una
comunidad de intereses absolutamente incompatible con la libertad de criterio

de un dérgano de control.

Es interno, nos dice el mismo autor, por que su actividad se

desarrolla en el dmbito interior de la sociedad.

Y por ultimo, es retribuido o remunerado, seglin se desprende de lo
establecido en la mencionada Ley, que aunque no lo hace en forma expresa, es
de facit y clara interpretacién, por lo dispuesto en la fraccién Ill dei Articulo 181
de la Ley General de Sociedades Mercantiles: “ La Asamblea Ordinaria se

reunird por lo menos una vez al afio dentro de los cuatro meses que sigan a la

v eb. o, 1. I, pag. 179.
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clausura del ejercicio social, y se ocupard, ademas de los asuntos incluidos en

el orden del dia, de los siguientes...lll.- Determinar los emolumentos
correspondientes de los administradores y comisarios, cuando no hayan sido
fijados en los estatutos”. Con ésto, se observa que los comisarios obtienen

determinados honorarios por el desempeiio de sus funciones.

Es importante mencionar que, la Ley no prohibe que el cargo sea
desempefiado por medio de representantes, ni tampoco establece que el mismo
sea personal; como lo hace respecto a tos administradores el Articulo 147 que a
la letra dice: " los cargos de administrador o consejero y de gerente, son

personales, no podrdn desempefiarse por medio de representantes”.

Consideramos que, si debe fijarse el caracter personal en el cargo
de comisario, sin embargo, esto no quiere decir que el cargo no pueda ser
desempeiiado por personas morales, asi, en nuestro derecho la Ley General de
Organizaciones y Actividades Auxiliares de Crédito, en su Articulo 44, inciso ¢),
dispone que: “... las Sociedades o las instituciones de Crédito que disfruten de
concesion para Hlevar a cabo operaciones fiduciarias, estardn autorizadas en los
términos de esta Ley:... ¢) para desempenar el cargo de comisario 0 miembros
del Consejo de Vigilaﬁcia de sociedades, aunque no tengan participacién en

ellas;...".

Algunos autores sostienen que las personas morales no deben
desempanar el cargo de comisario, porque éste es un puesto de confianza;
consideramos que se puede tener la misma confianza en una persona fisica o

en una persona moral, pudiendo realizar todas y cada una de las funciones
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establecidas por las leyes para los comisarios, desempefiando dicho cargo de

confianza y con las caracterfsticas que requiere dicha norma juridica.

Por lo anteriormente expuesto, creemos que es un grave error el
decir que los comisarios forman parte del Consejo de Administracién, ya que
son un drgano distinto, con caracteristicas diferentes e independientes del

mismo.

Tal opinién es menos admisible en México que en otros paises, ya

que se prohibe a los comisarios toda actividad de cardcter administrativo.'”

C. NATURALEZA JURIDICA Y CAPACIDAD PARA EL
DESEMPENO DEL CARGO.

La posicién juridica de los comisarios segin el maestro Rodriguez
Rodriguez ™ es que el comisario no es un mandatario de la sociedad ni de la

Asamblea de Accionistas.

La Ley, no les atribuye ese cardcter y ademds es de negarse tal
situacién, ya que el mandato implica una relacién voluntaria, mientras que la

existencia de los comisarios es por disposicién de Ley.

Por otro lado, el mandato se confiere exclusivamente para actos

juridicos y las funciones del comisario no siempre implican actos de esa

" cfr Rodriguez Y Rodriguez, ob. cit., pag. 151.
" ob. cit., t. ll, pags. 191y 192.
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naturaleza,

Ademds, el mandato puede ser general o especial, y en el caso de

los comisarios, éstos tienen derechos y las obligaciones que fija fa misma ley.

Tampoco aceptamos el que los comisarios sean representantes de

la sociedad, y menos de la Asamblea de Accionistas por varias razones:

1. La representacién implica forzosamente la posibilidad de

vincular a la sociedad con terceros. El comisario no lo puede hacer.

2. No podemos tampoco hablar de representacién de la Asamblea
de Accionistas, por que ella no es mds que un drgano de la sociedad, y no es

posible la representacién de drgano a érgano.

Por otro lado, el maestro Rodriguez Rodriguez afirma que se trata
de “una prestacién de servicios profesionales que se desarrolla en el dmbito

interno de la sociedad y que por lo tanto, carece de representacién™.'

En este sentido, cabe mencionar el criterio sustentado por Octavio
A. Herndndez ™, en el que toma en consideracién diferentes puntos en lo que
respecta a la legislacién laboral y su aplicacién en el caso especifico de los

comisarios.

" idem.
'®¢fr, Compatibilidad de los Cargos de Comisario y de Auditor Externo, México, oct. de 1960,
Revista Direccién y Control, pag. 14.
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Asimismo, tomaremos como base las ideas expuestas por el

maestro Mario De la Cueva, sin lugar a dudas especialista en la materia.

Conviene primeramente hacer una breve distincién entre el

contrato de trabajo y el de prestacién de servicios profesionales:

El Articulo 8vo. de la Ley Federal del Trabajo establece que el
trabajador es toda persona fisica que presta a otra, fisica o moral, un servicio

material, intelectual o de ambos géneros, en virtud de un contrato de trabajo”.

Por su parte el Articulo 17 establecia que “ contrato individual de
trabajo es aquel por virtud del cual una persona se obliga a prestar a otra, bajo
su direccién y dependencia, un servicio personal, mediante una retribucién

convenida”.

Dicho Articulo introdujo los conceptos de direccién y dependencia

con apego a los modelos de algunas legislaciones extranjeras.

La Doctrina Mexicana, sostenia la tesis de que, en tanto la
direccion se referia a la subordinacién técnica del trabajador al patrén, la

dependencia aludia a la supeditacién econémica de aquél a éste.

Estos conceptos han sido substituldos por el término de
subordinacién, que conduce a la dsfinicién que De ia Cueva da de contrato
de trabajo, como “aquel por e! cual una persona, mediante el pago de la

retribucion correspondiente, subordina su fuerza de trabajo al servicio de los
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tines de otra persona (empresario)”.”

Del concepto definitorio propuesto, podemos mencionar tres
elementos:

1.- La prestacién de un servicio parsonal.

2.- El pago de una retribucién.

3.- La fuerza ds trabajo de! trabajador puesta al servicio de la
empresa, y 1a subordinacidén de su persona a los fines de ésta,

por 1o que concierne al desarrollo de su fuerza de trabajo.

El autor citado agrega, “... la relacién de! trabajo no nace sino a
partir det momento en que la subordinacién del trabajador al empresario deja de
ser un simple poder de hecho para transformarse en un poder juridico...
donde exista subordinacién como poder juridico, esto es, como principio de
autoridad, habrd relacion de trabajo, y faltando este elemento estaremos en
presencia de un contrato de Derecho Civil... Los términos direccién y
dependencia, constituyen una férmula general que traduce el concepto de

subordinacién”.*?

Octavio A. Hernandez, llega a la conclusion de que sdlio
desconociendo el significado de los términos y negando la esencia de los
conceptos, puede afirmarse que el comisario sea un {rabajador, un empleado,

como dice la Ley, de la sociedad a la que presta sus servicios, pues ningun

7' De la Cueva, Mario., Derecho Mexicano del Trabajo, Edit. Porria, S.A., 1.1, 4a. Ed., México
1954, pdg. 482,

22 Da la Cueva, ob. cit., pags. 482 y 483,
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precepto de la Ley General de Sociedades Mercantiles que instituye el

reglamento del comisariado, afirma o deja de preever siquiera, que la sociedad

sea el patrén, a quien el comisario subordine su fuerza de trabajo.”

Ademads, en este sentido, la misma Ley General de Sociedades
Mercantiles en su Articulo 165 Fraccidn Il prohibe terminantemente que asuman
el cargo de comisarios quienes sean empleados, es decir, trabajadores de la
saciedad.

No siendo pues, el contrato de trabajo la relacién juridica que
vincula al comisario con la sociedad, pasemos a estudiar someramente el

contrato de prestacion de servicios profesionales.

El contrato de prestacién de servicios profesionales, esencialmente
civil, @s un contrato por virtud del cual una persona se obliga, a cambio de una
remuneracion, a prestar a otra un trabajo que requiere conocimientos técnicos o

artisticos, y en ocasiones requiere también de un titulo profesional.

De esta definicién, tomamos los siguientes postulados:

1.- Es un contrato intuitu-personae, que se celebra en atencién a
las calidades del profesionista.

2.- No es requisito que se pacte remuneracién, pues basta el
acuerdo de voluntades relativo a la prestacién del servicio, para que el

profesionista tenga el derecho de cobro de honorarios.™

‘Befr. ob. cil., pag. 13.
* Rodriguez Rodriguez, ob. cit., t. ii, pags. 194 y 195.
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El mismo Octavio A. Herndndez comenta que “... el profesionista es
claramente distinguido del trabajador, principaimente por los siguientes
caracteres:

‘a) Su independencia econdmica derivada de la amplia

remuneracién que percibe por sus servicios.

“b) Ausencia de la relacién de subordinacién y obediencia,
caracteristicas del contrato de trabajo, puesto que el profesionista no vende en
abstracto determinada cantidad de su energia de trabajo, sino el desarrollo
concreto de sus conocimientos cientificos o téenicos, con motivo de un asunto o

negocio determinado.

“c) La percepcién de honorarios subjetivamente determinados, y la
insubstituibilidad del profesionista, cuyos servicios se reclaman por sus

conocimiantos, prestigio, etc.”.'®

Aungue nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacién en una
ocasion decidié que * cuando el servicio profesional se preste en relacion de
subordinacién debe estimarse como un verdadero contrato de trabajo™™® , el
comisario conserva siempre su independencia econdmica, y percibe honorarios
que se determinan intuitu-personae, por su valor subjetivo. Su labor dentro de

la sociedad es eminentemente personal, y no existe ni puede existir la menor

' Semanario Juridico de la Federacién, Juicio de Amparo de J. Cristobal Garcia, 3 de Sept. de
1927.
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subordinacién de él hacia la empresa.

En consecuencia, de lo antes expuesto se podria desprender que
el comisario celabra con la sociedad un contrato de prestacién de servicios

profesionales, instituido y reglamentado por nuestra legislacion civil.”

El Articulo 2606 del Cédigo Civil de 1928 en su Capitulo Il que trata
de la prestacion de servicios profesionales, establece que “ el que presta y el
que recibe los serviclos profesionales, pueden fijar de comun acuerdo

retribucién debida por ellos.

“Cuando se trate de profesionistas que estuvieren sindicalizados,

se observarén las disposiciones relativas establecidas en el raspectivo contrato”.

Este precepto es el reconocimiento que hace el Derecho Civil, de
la posibilidad de que la prestacién de servicios profesionales quede regida por
el Derecho del Trabajo; a este estatuto corresponde decidir cuando se realiza

esa posibilidad.”

En nuestra opinién, la naturaleza juridica del comisariado en
México, no la establece ni un mandato, ni una representacién, ni un contrato de
trabajo ni un contrato de prestacién de servicios profesionales, sino que es un

cargo honorifico establecido por la LGSM, el cual en ocasiones es retribuido.

" £n los Codigos Civiles y Extranjeros del siglo pasado no se encuentra reglamentacion
alguna de la prestacion de servicios profesionales; sélo el Cédigo Civil Portugués contiene dos
Arlicutos sobre el contrato que se refiere a la forma de pago de honorarios. Hasta nuestro Cédigo
Civil de 1884 aparece con una individualidad propia al lado def mandato y de la gestién de
negocios.

 Da la Cuava, ob. cit., pag. 235.
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Por otro lado, Joaquin Rodriguez Rodriguez '™ sefiala que con
respecto a las condiciones que deben reunir los comisarios para el desempefio
del cargo, la ley establace algunas condiciones para la realizacién del mismo.
(Articulo 165 de la Ley General de Sociedades Mercantiles).

En esencia, son las siguientes, con independencia de los

requisitos particulares que pueden exigir los estatutos:

1.- No estar inhabilitados para el ejercicio del comercio, lo que
debe entenderse en el sentido de que precisa tener capacidad juridica para el
ejercicio de dicha actividad profesional y no estar comprendido en alguna de las
prohibiciones que el Cédigo de Comercio y las leyes especiales sefialan

(Articulo 165 fraccién | de la Ley General de Sociedades Mercantiles).

En este sentido, el Articulo 12 del Cédigo de Comercio establece

expresamente que no pueden ejercer el comercio:

“l.- Los corredores.

“Il.- Los quebrados que no hayan sido rehabilitados y;

“II1.- Los que por sentencia ejecutoriada hayan sido condenados
por delitos contra la propiedad, incluyendo en éstos la falsedad, el

peculado, el cohecho y la concusion™.

Respecto a los primeros, la Ley del Notariado para el Distrito

‘¥ cft. ob. cit., pags. 152y 153.
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Federal y Territorlos (Artfculo 31, de diciembre de 1945, publicada en el Diario

Oficial de la Federacién del 23 de febrero de 1946), establece que “ las
tunciones de notario (corredor) son incompatibles con... e! ejercicio de la

profesién de comerciante”.

La razdén de esta disposicidn, es que en ellos se deposita la fe
publica en materia mercantil, y deben por tanto, ser completamente imparciales,
lo que no sucederia si por dedicarse al comercio tuvieran un interés que poner

en juego.

Los segundos, es decir, ios quebrados no rehabilitados, pueden
ser considerados ineptos para ejercer sus negocios, y en caso de permitirseles
ejercer el comercio, sin ser rehabilitados volverfan a poner en peligro no sdlo

sus intereses, sino los de sus acreedores.

Para los terceros, es decir, los condsnados por delitos contra la
propiedad, no cesa esta prohibicién con la extincién de la pena, pues se trata de

una medida de seguridad publica.

2.- Deben ser independientes de los administradores. Por ello la
Ley General de Sociedades Mercantiles les prohibe, como se dijo
anteriormente, que sean empleados de la sociedad (Articulo 165 Fraccién 1), y
sefiala como caso de impedimento para el cargo de comisario el parentesco
consanguineo en linea directa, sin limite alguno, en linea colateral hasta e}

cuarto grado y ei parentesco por afinidad hasta el segundo grado.
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Cabe reiterar que la ley ha omitido establecer la incompatibilidad

con motivo del parentesco civil.*™®

3.- Los comisarios pueden ser socios o extrafos. Esto dltimo es
una posibilidad que se concede a los accionistas para que puedan nombrar a
personas que relinan las caracteristicas necesarias para el desempeiio del
cargo, “que a veces dificilmente se encuentran en el circulo intimo de los socios.

{Articulo 164 de la Ley General de Sociedades Mercantiles)"

4.- Deben otorgar garantia a las resultas del desempefio de
su misidn. La garantia puede consistir, como la que otorgan los administradores,
de acuerdo a lo que establezca la Asamblea General de Accionistas. Es de
liamar fa atencién la circunstancia de que ni el nombramiento del comisario ni la
constitucién de garantia son inscribibles en el Registro de Comercio, por que
son de cardcter interno, que no afectan a los terceros que se relacionan con la

sociedad. Esta falta de publicidad es general en el derecho extranjero.™

5.- Pueden ser personas fisicas o morales. No existe respecto de
los comisarios la limitacién gue la Ley establece para el desempeiio de los
cargos de administrador y gerente, es decir, la de que el cargo debe

desempenarse personalmente y no por medio de un representante.

Tebricamente no hay dificultad en admitir esta conclusién, ya que

no existe prohibicién expresa y ni siquiera, repetimos, es aplicable a los

i Amezcua Barbachano, R., Funciones del Comisario en la Sociedad Andnima, México 1943,
pdg. 54.

" Rodriguez Rodriguez, Joaquin., ob. cit.,, pag. 152.

" cfr, Vivante, ob. cit., t. I, pdg. 300.- Lisbonne, ob. cit., pag. 75.
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comisarios la prohibicién del desempefio por representante.

La responsabilidad penal que pudiera surgir a consecuencia de las
actividades realizadas en el desempefio del cargo, repercutirian sobre la

sociedad comisario y sobre las personas fisicas que en su nombre actuaren.'™

La capacidad de una sociedad para llevar a cabo el cargo de
comisario depende del objeto social que se haya estabecido en la Escritura
Constitutiva, ya que como es bien sabido, las personas juridicas en el Derecho
Mexicano tienen personalidad en fa medida en que es necesaria para el

desempefio del objeto social que persiguen.'™

Finalmente, ia confianza en la que se basa el desempefio del

cargo de comisario, puede tenerse indiscutiblemente en una sociedad.

D. NOMBRAMIENTO DEL CARGO.

El nombramiento de los primeros comisarios, serd efectuado por
los fundadores de fa sociedad, si la constitucion de la misma es simultdnea; y

por la Asamblea Constitutiva si se trata de una constitucién sucesiva.

La Ley General de Sociedades Mercantiles en su Articulo 90,
establece dichas formas de constitucién al indicar que “la sociedad anénima

puede constituirse por la comparecencia ante notario de las personas que

3 etr. Rodriguez  Rodriguez, Joaquin., ob. cit., pag. 152.
3 |dem.
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otorguen la escritura social 0 por suscripcién publica”.

Respecto a la forma simultdnea, el Articulo 91 especifica entre los
requisitos que debe contener al Escritura Constitutiva de la Sociedad Anénima,
ademds de los requeridos por el Articulo 6to. es el siguiente: “...V.- el

nombramiento de uno o varios comisarios...”.

Por lo tanto, la designacion de los comisarios seré llevada a cabo

en la forma indicada por los socios fundadores.

Para la segunda forma de constitucién, es decir, de manera
sucesiva 0 por suscripcién publica, el Articulo 100 establece que * la Asamblea
General Constitutiva se ocupara ... IV.- de hacer el nombramiento de los
administradores y comisarios que hayan de funcionar durante el plazo sefialado

por los estatutos...”.

Aqui la designacion serd efsctuada por los socios que integran la
Asamblea General de Accionistas, pero esta forma de constitucién de la

Sociedad Andnima casi nunca se lleva a cabo en la practica.™

Ahora bien, respecto a los subsecuentes nombramientos de los
comisarios, el Articulo 181 de la Ley General de Sociedades Mercantiles senala
que “ la Asamblea Ordinaria se reunird por lo menos una vez al afio dentro de
los cuatro meses que sigan a la clausura del ejercicio social, y se ocupara

ademds de los asuntos incluidos en el orden del! dia, de los siguientes...il.- en su

" ¢fr. Navarrini, Umbert,, Delle Societa e delle Associazioni Commerciale, Ed. Dott, Francesco
Vallardi, Milano, 1924,
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caso, nombrar administrador o consejo de administracion y a los comisarios...”.

Debemos estudiar las diversas soluciones para los casos de falta
de nombramiento de los comisarios y la ausencia, vacancia por revocacién,

muerte, etc. de los mismos.

En este orden de ideas, nuestra citada legislacién mercatil en su
Articulo 168 consigna este derecho tan importante para la vida de la sociedad, al
sefalar que “cuando por cualquier caso faltare Ia totalidad de los comisarios, el
Consejo de Administracién deberad convocar en un término de tres dias a
Asamblea General de Accionistas, para que ésta haga la designacién

correspondiente.”

Si el Consejo de Administracién no hiciere la convocatoria dentro
del plazo sefialado, cualquler accionista podrd acudir a la Autoridad Judicial del

domicilio de la sociedad para que ésta haga la convocatoria.

“En caso de que no se reuniere la Asamblea General de
Accionistas, o de que reunida no se hiciere la designacién respectiva, la
Autoridad Judicial del domicilio de la sociedad, a solicitud de cualquier
accionista nombrard a los comisarios, quienes funcionardn hasta que la

Asamblea General de Accionistas haga el nombramiento definitivo™

Con relacién a esta disposicion, cabe mencionar que en el
Proyecto para el Nuevo Cédigo de Comercio de 1929, se agrega que * la

convocatoria podra ser hecha por un notario o corredor, quien, segln sea el
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caso, depositard las acclones del accionista respectivo, mismo que las

conservara en su poder bajo su responsabilidad”.™

Opinamos que en el caso de nombramiento por Autoridad Judicial,
y como fa Ley no exige concretamente requisitos técnicos contables para fos
comisarios, seria muy recomendable que el nombramiento recaiga en algin
miembro del institulo Mexicano de Contadores Publicos, un organismo de

reconocido prestigio en nuestro pais.

Esta peticién, puede ser hecha por un sélo accionista, cuando no
se haya celebrado ninguna Asamblea durante dos ejercicios consecutivos, o

celebrada sin ocuparse de los asuntos especificados en ella.

Vdsquez del Mercado, al comentar las razones del legislador
sobre este derecho, observa que la designacién de los comisarios faltantes
difiers de la designacién de los administradores...“Si fes fuera permitido a los
administradores. hacer la designacién de los comisarios, 1a misién de vigilancia
que éstos tienen serfa nugatoria, los administradores escogerian personas que
actuaran incondicionalmente a su servcio, y no podrian ser controfadas
debidamente”.'”

Insistimos en que el cardcter del nombramiento del comisario
efectuado por 1a Autoridad Judicial es interino, mientras la Asamblea General

Ordinaria hace el definitivo.

" Rodriguez Rodriguez, ob. cil., pag. 173.
" ob. cit..,pdg. 145.
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En el Derecho Francés, la jurisprudencia admite que cuando exista

un poder serio y justificado, los accionistas pueden obtener del Tribunal de

Comaercio, la comunicacidn (acceso) de los libros de la sociedad.™

Respecto a los casos de falta de los comisarios por revocacion,
muerts, etc., se debe seguir el mismo procedimiento consignado por el Articulo
168 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, que ya hemos mencionado

en pdarrafos anteriores.

Ahora bien, en Francia y en Bélgica ** , el nombramiento de los
comisarios es realizado por primera vez en el acta en que se constituye
definitivamente la sociedad, pudiendo ser nombrados por las personas
indicadas en los estatutos, los cuales por cldusula expresa pueden encargar a
una compaiia de expertos, la designacién anual de uno de sus miembros para

desempeiiar el cargo de cornisario.'®

En. italia el nombramiento de los comisarios, es un elemento

esencial en el acta constitutiva.™

Brunetti nos dice que: “...por emanar de la Asamblea y por ser
nombrados al mismo tiempo que los administradores, fa Ley los coloca al mismo
nivel; al poner los nombramientos en manos de los accionistas, les es
indiferente y no les importa que se nombren a fulano o mengano. Por lo tanto,

W4 efr Laccour Y Bouteron, Précis de Droit Commercial, impr. Libraire Dalloz, Troisiéme Ed., t. I,
Paris 1925, pdg. 226.

" efr. Bélgica, Ley del 18 de mayo de 1873, Articulo 54.

“ocfr. Lisbonne, Traité des Sociétes Anonymes, Impr. Libraire Dalloz, 4a. Ed., Paris 1931, pag.
275.- Rousseau, ob. cit., pdg. 749.

* cfr. Brunetti, Lezioni, ob. cit., pag. 212.- Vivante, ob. cit., pdg. 298.
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practicamente se transtorman en humildes servidores del Consejo de

Administracién, siempre de acuerdo a dar el visto bueno y a aprobar las obras

de los administradoras”. *2

Al decir que despuds de una experiencia de mds de cincuenta
afios “..la institucién se encuentra desacreditada y se podrfa decir que no es
una cosa seria”, propone este autor que se forme la Lista de Revisores del
Estado, con el cargo exclusivo de revisar la situacién patrimonial de la
sociedad.™

Se hicleron en ltalia algunos estudios por una comisién presidida
por Vivante, aconsejando una modificacién radical de la institucién en el mismo
sentido, “los sindaci no subsistirdn més como un drgano de las sociedadas,
pues en su lugar el Estado destinaria un cuerpo de funcionarios con deberas

especificos de inspeccién de los libros sociales y de la revisidén del balance”. *

De acuerdo con las normas de este organismo del Estado, los
revisores deben pasar un examen, otorgar una garantia, y su encargo dura cinco

afios. Asimismo, debe tener una reconocida capacidad técnica.

Uno de los estatutos de este cuerpo de funcionarios permanentes,
es el de seleccionar entre la lista de revisores, a uno que sea de los miembros
del Consejo de Administracidn con responsabilidad particular de vigilar la

realidad sobre los negocios y balances de la sociedad.

“?Lezioni, ob. cit., pdg. 214.
! |dem.
'** Conlributo alla Riforma delle Societd Anonima, in Riv. di dir. comm., italia 1934, 1. |, pag. 309,
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Este ultimo postulado es criticable, pues de ser asf, se anularia la
independencia que debe tener el revisor con los miembros del Consejo de

Administracién.

Mantilla Molina, critica la forma en que estd organizado el
comisariado en México, pues “...lo nombra la misma mayoria y en el mismo
momento en que se eligen los administradores” **, por lo tanto, sélo encuentra

dos soluciones:

La primera “suprimir el comisariado como érgano necesario de la
Sociedad Andnima, de modo que se elijan sélo cuando lo crea conveniente la

Asamblea”.

Esta posibilidad nos parece totalmente inconveniente, pues con la
supresién del cargo se complicaria més el problema dejando a la sociedad sin

el elemento que la vigile.

La segunda, nos parece la adecuada, y consiste en “regular la
institucién del comisariado sobre bases que garanticen su eficaz

funcionamiento.

“Estas bases pueden ser : exigir que el comisario tenga el carécter
de contador pablico, o confiar su nombramiento a !a minoria que no logré hacer

el de los administradores, tal como se hace en las cooperativas”.

' ob. cit., pag. 393.
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En este sentido y haciendo referencia al derecho de la minorfa,
cudn acertada es la afirmacién de Mossa al sefalar que * los sindicos son los

aliados naturales de los accionistas independientes y de las minorias”."

La Ley General de Sociedades Mercantiles en su Articuio 167

establece que “ cualquier accionista podrd denunciar por escrito a los
comisarios, los hechos que estime irregulares en la Administracién, y éstos
deberdn mencionar las denuncias en sus informes a la Asamblea General de
Accionistas, y formular acerca de ellas, las consideraciones y proposiciones que

estimen convenientes”.

Otro derecho pendiente a la proteccion de la minoria, estd
consignado en el Articulo 171 de la citada ley, que remite al Articulo 144 de la
misma y que a la letra dice: “cuando lo administradores ( en este caso los
comisarios) sean tres 6 més, el contrato social determinard los derechos que
corraspondan a.las minorias en la designacién, pero en todo caso, la minoria
que represente el 25% del Capital Social, nombrard cuando menos un
consejero (comisario). Este porcentaje serd del 10%, cuando se trate de

aquellas sociedades que tengan inscritas sus acciones en ia Bolsa de Valores.

“Sélo podrd revocarse el nombramiento del administrador o
administradores designados por las minorias, cuando se revoque iguaimente el

nombramiento de todos los demds administradores (comisarios)”.

"*Mossa, Lorenzo., Dinilto Commerciale, Ed. Societd Libraria, parte prima, Milano, 1937, pag.
204,
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Nos parece poco préctico que estén supeditados los derechos de

las minorias a que se elijan tres 6 mds comisarios, pues ésto casi nunca
sucede."”

Creemos que la Ley deberia ser modificada en este punto,
concediendo que aun cuando se designara a un sélo comisario, este
nombramiento fuera hecho por la minoria, para evitar en lo posible el

surgimiento de problemas posteriores. “

Respecto al porcentaje de! 25% del capital social, creemos también
que es elevado, ya que las minorfas que no alcancen ese tanto por ciento
quedan sin poder ejercitar este derecho. Es més, en caso de que llegaran a
reunir el capital social minimo exigido por la Ley, si no existen los tres ¢ mas

comisarios, no pueden ejercer su derecho.

Por tltimo, cabe reiterar que de acuerdo al citado Articulo 164 de la
Ley General de Sociedades Mercantiles, la vigilancia de la sociedad estard a
cargo de uno o varios comisarios, estando indicado por los estatutos sociales si

el cargo es desempefiado por uno o varios de ellos.

E. FACULTADES Y OBLIGACIONES DE LOS
COMISARIOS.

Antes de efectuar un andlisis de las facultades y obligaciones de

"W efr. Mantilla Molina, ob. cit., pag. 373.
" cfr. Mantilla Molina, ob. cit., pag. 283.
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los comisarios que nuestra Ley sefala, creemos conveniente, en primera

instancia determinar quienes pueden Hevar a cabo las funciones de vigilancia y

control dentro de la sociedad ademds de los comisarios.

En este orden de ideas, consideramos que la funcién de vigilancia
y control de las actividades del Consejo de Administracién, no es exclusiva del
comisario, ya que también puede ejercitar dichas facultades la Asamblea
General de Accionistas y los socios individualmente, aunque a estos Gitimos se
les ha limitado su actividad a la comprobacién y examen del balance anual de
la socledad, en un plazo de quince dias anteriores a la celebracién de la

Asamblea General Ordinaria de Accionistas, que deba conocer dicho balance.

Al respecto, el maestro Garrigues opina que: “...ciertamente no
puede admitirse que todo socio tenga en cualquier momento la facultad de
investigar la administracién social (el desenvolvimiento social normal de la
empresa estarfa a merced de la ignorancia de los soclos), por otra parte,
tampoco puede dejarse integramente en manos de la Junta General de
Accionistas la funcidn fiscalizadora. Razones, la discontinuidad inherente a la
actuacién de la Junia y, casi siempre su incompatencia en materia técnica de
gestion social. Serfa pues, muy conveniente la regularizacién en nuestro
derecho positivo de érganos de vigilancia y control, en forma de drgano
individual o colectivo, y cuya misién consistiese en fiscalizar las operaciones
soclales, inquiriendo aclaraciones al Consejo de Administracién, e

inspeccionando la contabilidad, examinando la situacién de la caja, etc.” . *

“*ob. cil., pag. 189.
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Manuel Herrera Moreno, manifiesta que: “...el accionista solamente

puede hacer valer sus propias observaciones dentro de las asambleas y

examinar el libro de éstas y el de los socios, en los términos que fija e ley” *®

Ahora bien, nuestra Ley al hablar de las facultades y obligaciones
de los comisarios, lo hace como si fuesen derechos y obligaciones de los
mismos. Sin embargo, cabe hacer notar la observacién de Rodriguez Rodriguez
de que: “ cada facultad no es un mero derecho, sino también una obligacién
para el cumplimiento de otras. Mas bien, puede decirse que son poderes-
deberes, ya que en la medida en que puedan invocarlos deben ejercerlos para

la mejor atencién de su misién total de vigitancia™. *

En efecto, se trata de facultades que son obligatorias, no
potestativas para los comisarios, pues si no las observan, no cumplen con la

misidn encomendada por ia Ley.

La funcién esencial de los comisarios es la de vigitar los actos del
Consejo de Administracién con el fin de que se ajusten a fas normas legales, a
los estatutos y a los acuerdos tomados por la Asamblea que es el érgano

supremo de la sociedad."?

Existen otros autores como Escarra ' , Copper Royer * , Lacour Y

' ob. cit., pag. 52.

'*'ob, cit,, pag. 194.

s2cfr. Vivante, ob. cit., pag. 298.- Heinsheimer, ob. cit., pdg. 153.

%2 Cours de Droit Commercial, Nouvelle Edition, Paris 1952, pg. 508.

s Traité des Sociétes Anonymaes, Impr. Libraire Datloz, 4a. Ed., Paris 1931, pag. 277,
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Bouteron ** , Rousseau "™ , y Lisbonne ¥ , que consideran que la misién

primordial de los comisarios es la de rendir a la Asamblea General Anual, un
informe sobre la situacién de la sociedad, el balance y sobre las cuentas
presentadas por los administradores.

Para responder al deseo de la Ley, el informe debe enterar
exactamente a la Asamblea General sobre la situacidn material de la sociedad, y
debe contener una apreciacion de las operaciones del Consejo de
Administracién, la situacién de la sociedad en general, la cualidad de los
negocios contraidos, etc., pero sigmpre sin inmiscuirse en la administracién de

la sociedad."™

Copper Royer opina que “ en la practica los comisarios de cuentas
son de una sobriedad y de una discrecién exageradas. No demuestran nada a
los accionistas. * Propugna el autor por una legislacion nueva, ampliando los
poderes de los comisarios de cuentas, y hacer de estos encargados del control y

de la vigilancia, un util intermediario entre la sociedad y los accionistas.™
El comisario debe firmar & mismo su informe a la Asamblea, pues
en él recae toda la responsabilidad. Los administradores tienen el deber de dar

todas las facilidades a los comisarios para la redaccién de este informe.

En el Derecho Francés, de acuerdo con fos Articulos 32, 34 y 35

%% ob. cit., pag. 425,
4 ob. cit., pag. 750.
*7 ob. cil., pdg. 132,
** Rousseau, ob. cit., pag. 750.
*ob. cit., pag. 272.
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de la Ley de 1867, mencionada en el Capitulo Segundo de este trabajo,

cuarenta dias antes de la fecha fijada para la reunién de la Asamblea General,
el inventario, el balance y el estado de pérdidas y ganancias, deben ser puestos
a la disposicién de los comisarios. Asimismo, el Asticulo 35 prevee que quince
dias por lo menos antes de la Asamblea, cualquier accionista puede obtener
copia del informe del comisario; por lo tanto, los comisarios sdélo tienen
veinticinco dias para examinar los documentos y redactar su informe. Este

término es tremendamente corto e inoperante. '*

Por otro lado, la Legislacion ltaliana establece que el balance debe
ponerse a disposicién del comisario por los administradores, por lo menos un

mes antes del dia fijado para la Asamblea.

Los “sindicos” deben examinario y rendir su informse, el cual junto
con aquél, debe quedar a disposicién de los socios en el domicilio social
durante los quince dfas anteriores a la Asamblea. {Artfculo 165 del Cddigo de

Comercio).

Soprano nos dice que la institucién del "sindico” tiene una doble

funcién: de control y de colaboracién administrativa, =

Son funciones de controk:

“a) El examen de los libros y la contabilidad social, para establecer

“ocfr. Lisbonne, ob. cit., pag. 132.

Wi cfr. Rodriguez  Rodriguez, ob. cit., Notas a Ascarelli, pdg. 158.- Brunetti, Lezioni... pag, 213.

“efr, Enrique. Trattato Teorico-Practico delle Societa Commerciali, Unione Tipogréfico- Editrice
Torinese, Vol. 1l, Torino, 1934, XII, pag. 667.
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la regularidad de las operaciones sociales;

b) La inspeccién por lo menos una vez al mes, sobre la existencia
de titulos y valores de la sociedad, recibidos en propiedad, caucién o custodia.

Asimismo, los arqueos de caja, etc.,
¢) La obligacién de examinar el balance;

d) La obligacién de rendir a la Asamblea un informe con sus

comentarios, y lo relativo a las denuncias de los socios”.

Las funciones de colaboracién administrativa segin el citado autor

son;

“a) Establecer de acuerdo con los administradores la forma del
balancs;

“b). Convocar a Asamblea General;

“c) La substitucién de los administradores en caso de

vacante”. "

Navarrini, al hablar del informe de los comisarios, dice que debe
ser: “...un informe detallado de toda la gestién social, reflejada en su estado por
el balance; debe dar vida a los guarismos y hacerlos hablar a los accionistas,
recordando las operaciones que dieron lugar a ellos, acompanandolas de sus

criticas y observaciones, exponiéndo las denuncias hechas por los socios y

“ab, cit., pags. 667 y 668.
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poniéndo de relisve los criterios seguidos por la amortizacién de los valores,

para las valuaciones, la utilizacién de las reservas, etc., asi como haciendo sus

proposiciones”. '

Nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles , en sus Articulos
172 y 173 establecen la obligacién, bajo la responsabilidad de los
administradores, de presentar a la Asamblea de Accionistas, anulamente un
informe. Dicho informe, debera incluir el informe de los comisarios, debiéndo
ponerse a disposicién de los accionistas por lo menos con quince dias de

anticipacién a la celebracién de la Asamblea respectiva.

Por lo que concierne a la obligacién de los comisarios de formular
el dictdmen, el Articulo 176 sanciona la inobservancia a esta disposicién, en los
siguientes términos: * La falta de presentacién oportuna del informe a que se
refiere el enunciado general del Articulo 172, sera motivo para que la Asamblea
General de Accionistas acuerde la remocién del administrador o de los
comisarios, sin perjuicio de que se les exijan las responsabilidades en que

respectivamente hubieran incurrido”.

Pasamos ahora a analizar las facutatdes y obligaciones contenidas
en la Ley General de Sociedades Mercantiles en su Artfculo 166. Este precepto
esta intimamente relacionado con la obligacién de los comisarios de formular el

mencionado dictamen.

‘“Delle Socield e delle Associazioni Commerciali, (Commento al Codice di Commercio), Ed.
Dott Francesco Vallardi, Milano, 1924, pag. 797.
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ANALISIS DEL ARTICULO 166 DE LA LEY GENERAL DE
SOCIEDADES MERCANTILES.

Las facultades y obligaciones que enumera nuestra Ley para los
comisarios son:

l.- “Cerciorarse de la constitucién y subsistencia de la
garantia a que se refiere el Articulo 152, dando cuenta
sin demora de cualquier irregularidad a la Asamblea

General de Acclonistas”

La garantia a que se refiere este articulo es la que se deben
otorgar los administradores y gerentes antes de tomar posesién de su cargo,
para caucionar su manejo, con el objeto de asegurar las responsabilidades que

pudieran contraer en el desempedno de sus funciones.

Por lo tanto, el comisario debera asegurase del cumplimiento de
esta disposicién, constituyendo el depdsito en dinero, acciones, o con una fianza

de acuerdo a lo pactado.

Lisbonne, a este respecto nos dice que “ para los comisarios de

pequefias sociedades se debera exigir siempre que sean accionistas “**

'**gb, cil., pag. 59.
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Vivante por su parte, opina que los comisarios deberian prestar

una elevada fianza y permanecer en el cargo mds tiempo que los
administradores “ de forma que invertidos los papeles, los dltimos hubiesen de

temer el no ser confirmados por influencia de los sindicos”. "™

Respecto a la obligacién de “dar cuenta sin demora de cualquier
irregularidad a la Asamblea General de Accionistas * (término cambiado por el
Proyecto del Cddigo de Comercio de 1954 por el de “ tomar las medidas
necesarias para corregir la irregularidad”), aciaramos que las Asambleas
Generales de Accionistas pueden ser constitutivas, ordinarias y

extraordinarias. ¥

La constitutiva no se aplica en este caso, por que la Asamblea
Ordinaria es la que, segtin el Articulo 181 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles podrd conocer de las irregularidades denunciadas por los
comisarios.

€l maestro Mantilla Molina asevera que “ ninguna influencia tiene
sobre la calificacién de la Asamblea, el momento en que se celebre y la
influencia con que tal cosa suceda” ™ , por lo tanto, la Asamblea Ordinaria
puede reunirse en cualquier tiempo en que fuere necesario resolver asuntos
propios de su compelencia. De esta manera, en el momento en que lo

consideren necesario, l0s comisarios deberan ejercer esta obligacion.

*ob. cit., pag. 203.
* cfr. Mantilia Molina, ob. cit., pag. 368,
'**ob, cit., pag. 368.
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l.- “Exigir a los administradores una informacién
mensual que incluya por to menos un estado de

situacién financiera y un estado de resultados.”

La balanza de combrobacidn consiste en una lista de todas las
cuentas que figuran en el Libro Mayor poniendo frente a cada una su
movimiento y su saldo. '®

Anzures define a la balanza de comprobacién ordinaria, como la
lista de cuentas abiertas en el Libro Mayor con indicacién de la suma de cargos

y de abonos de cada cuenta, que se llaman movimientos. ™

El Mayor es un libro en donde se llevan las cuentas dediéando
para ello una pagina o folio, que se encabeza con el titulo de la cuenta. Los
asientos que en. ella se practican, son cargando a unas con abono a otras por
igual cantidad (base en que descansa el registro por partida doble) resultando
que en cualquier momento en que se sumen los cargos y abonos de dichas

cuentas, ambas sumas seran iguales.

Al documento en que se listan las cuentas con indicacién de los
cargos y abonos de cada una, se le denomina balanza, por que hay un

equilibrio perfecto entre tas sumas de naturaleza contraria; de comprobacién,

¥ cir. Manitilla Molina, ob. cit., pag. 405.
1 Gontabilidad General, México 1952, 5a. Ed., pag. 49.
" cfr. Anzures. ob. cit., pags. 45y 77.
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por que en esta igualdad queda comprobado que no hay srror, y que todo cargo

tuvo su correspondiente abono por igual cantidad. ™

De lo anterior, se desprende que el objeto de la balanza de
comprobacién es demostrar que los cargos a cuentas, han sido por Igual
cantidad que los abonos, y a los saldos deudores que arrojen unas,
corresponden saldos acreedores de otras, por igual cantidad también, lo cual es
como se dice, principio del registro por partida doble “ que no hay cargo sin su

correspondiente abono, ni deudor sin acreedor”. ™

En consecuencia de los conceptos anteriores, deducimos que
existe una necesidad imperiosa de conocimientos técnicos contables en la
persona del comisario, para desempefiar adecuadamente la funcién

consignada en esta fraccion.

Respecto a la periodicidad del ejercicio de esta funcidn, es decir,
mensualmente, el objeto de tal plazo, es precisamente el de que el comisario

esté constantemente interiorizado en los asuntos de la sociedad. ™

lli.- “ Realizar un examen de las operaciones,
documentacién, registros y demds evidencias
comprobatorias, en el grado y extensién que sean

necesarios para efectuar la vigilancia de las operaciones

2 ¢fr, Anzures., ob. cit., pag. 45.
" Anzures, ob. cit., pag. 46.
" cfr. Rousseau, op. cit., pag. 751.
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que la Ley les impone y para poder rendir fundadamente

el dictdmen que se menciona en el sigulente inclso.”

Navarrini, al comentar las disposiciones del Articulo 184 def
Cédigo de Comercio Italiano de “examinar por lo menos cada trimestre los libros
de la sociedad para conocer ias operaciones sociales y comprobar la bondad
del método de estructuracién” ™, nos dice gue todas ios libros de la sociedad
estédn sujetos a este examen, inclusive los libros de actas de los
administradores, pues no habria motivo para exciuirlos, toda vez que los
comisarios asisten a sus juntas. { Por bondad de! método de estructuracién debe

entenderse segin este autor, fa forma normat de llevar los libros). ™

Lisbonne ™, Copper Royer *®, y Moreau ™ opinan que * todos los
libros, el Diario o Gran Libro, copias de las letras, borradores, etc., deben ser
pusstos, si lo desean, a la disposicidn de fos comisarios”,

Rodriguez Rodrigusz advierte que los comisarios no tignen limite
alguno en sus facultades de investigacion y vigilancia, y por consiguiente, no
hay libro ni documento que no deba serles mostrado. ™

1V.- “ Rendir anuaimente a la Asamblea General

" ob. cit., pag. 789.

"idem.

M ob. cil., pag. 93.

" ob. cit., pag. 284,

T ob. cit., pag. 317.

*ogh. cit., L. i, pag. 196.- Mantilia Molina, ob. cit., pag. 392.
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Ordinaria de Acclonistas un informe respecto a la

veracidad, suficlencia y razonabllidad de la informacién
presentada por el Consejo de Administracién a la propia
Asamblea de Accionistas. Este informe deberd inciuir por

lo menos:

A) La opinién del comisario sobre si las politicas y
criterios contables y de Iinformacion seguidos por la
sociedad son adecuados y suficlentes tomando en
consideracién las circunstancias particulares de la
sociedad.

B) La opinlén del comisario sobre sl esas politicas y
criterios han sido aplicados consistentemente en la
informacién presentada por los administradores.

C) La opinién del comisario sobre si, como
consecuencia de lo anterior, la informacién presentada
por los administradores refleja en forma veraz y eficlente

la situacién financiera y los resultados de la socledad.”

De acuerdo con el Articulo 172 de 1a Ley General de Sociedades
Mercantiles,un informe financiero, es decir, el documento contable que refleja en
un momento determinado el estado econémico y financiero de una negociacién,
debe ser formulado anualmente. Se enumeran en él las diversas partidas que
constituyen el activo de la sociedad: efectivo en caja y bancos, documentos por

cobrar, mercancias, muebles, inmuebles, etc.; y el pasivo : documentos por



109
pagar, acreedores diversos, obligaciones a plazo, etc.

La diferencia entre ambos forma el capital contable, integrado a su
vez por el capital social, 1a reserva legal y las estatutarias, las utilidades

acumuladas en los afos anteriores y las del ejercicio anterior al informe, ™

Para Vivante, el balance o estado financiero como lo llama nuestra
legislacién, es "un documento contable que resume los saldos de las diferentes

cuentas de la empresa, y que debe representar la situacién financlera de la
sociedad” 2

Asimismo, comenta que el balance tiene la funcién de un
documento auténomo sujeto a una especial publicidad, que sirve para hacer
conocer anuaimente a los acreedores sociales, con qué garantias pueden
contar, y para dar a conocer a los socios sobre qué base patrimonial se ha
hecho la distribucién de dividendos. ™

La definicién que a Rodriguez Rodriguez ™ le parece mds
aceptable, y a la que nos adherimos también, es la de Navarrini, para quien el
balance de la sociedad es * la representacion periddica, esquematica y sumaria
de los elementos activos y pasivos del patrimonio social, resumidos
comparativamente de manera que se ponga en evidencia su situacién de

conjunto, y el resultado beneficioso o desventajoso del ejercicio a que se

'¢'cfr. Mantilla Molina, ob. cit., pag. 380.- Anzures, ob. cit., pag. 4.
'*20b, cit., pg. 295.

183 ¢fr. Vivante, ob. cit., pag. 294.

" ob, cit., t. Il pdg. 368.
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refiere™. ™

Observamos que nuestra Ley no hace referencia especifica al
estado de pérdidas y ganancias, el cual es un documento que muestra los
resultados obtenidos por la empresa en un determinado perfodo como
consecuencia de sus operaciones; creemos que como en &l texto del Articulo
172 de la Ley General de Sociedades Mercantiles se estipula que la
elaboracién de un reporte que muestre los cambios de la situacion financiera, se
entiende que es un requisito indispensable para la formacién de dicho informe,

el estado de pérdidaé y ganancias.

Por dltimo, y como se menciond en pdrrafos precedentes, el
Articulo 173 de la Ley General de Sociedades Mercantiles atribuye a los
administradores la obligacién de preparar el informe. Dicho informe, incluyendo
el de los comisarios, deberd quedér terminado y ponerse a disposicién de los
accionistas por (o menos quince dias antes a la celebracién de la Asamblea

respactiva. (Articulo 174 de 1a Ley General de Sociedades Mercantiles).

V.- " Hacer que se inserten en el orden del dia de las
sesiones del Consejo de Administracién y de las
Asambleas de Acclonistas los puntos que crean

convenientes .”

" Citado por Rodriguez Rodriguez, ob. cit.. t. II, pag. 368.
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Los comisarios deben insertar en la orden del dia los puntos o

proposiciones que consideren importantes, ejerciendo de esta manera, una
presién para forzar la desicién de los administradores y de la Asamblea, pero
que naturalmente que su influencia y sus argumentos o razonamientos, no

excedan de la exposicién del problema, ™

Esta fraccién, acentia la obligacién de los comisarios de que
tienen que estar conectados con la vida social de la sociedad
permanentemente, para que en caso de que surja algln problema que
consideren que requiere solucién por parte de cualquiera de los dos érganos,
es decir, de la Asamblea de Accionistas o del Consejo de Administracién, lo

incluyan en la orden del dia.

Asimismo, debe ser comisario una persona con preparacién
suficiente en contabilidad, finanzas, stc., para percatarse de los problemas y por

consiguiente proponer la solucién adecuada.

Vivante al comentar la fraccién relativa del Cédigo de Comercio
Italiano (Articulo 184), dice que “ pueden hacer insertar en el orden del dfa los
puntos o proposiciones que consideren pertinentes, pero sin exigir que sean
aceptados. No debe existir dualismo entre los administradores y los

comisarios”. ¥

“VI.- Convocar a Asambleas Ordinarias y Extraordinarias

de Accionistas, en caso de omisién de los

s cfr. Rodriguez  Rodriguez, ob. cit., t. I, pdg. 196,
"W ob. cit., pag. 300.- Navarrini, ob. cit., pdg. 789.
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administradores, y en cualquier otro caso en que o

juzguen conveniente *“.

Esta fraccién implica dos posibilidades en las que los comisarios
deben realizar la convocatoria a Asamblea: la primera en el caso en que los
administradores deblendo hacerlo, no la hayan convocado. Aquf el comisario
tiene la obligacion de efectuar la convocatoria incurriendo en responsabilidad si

no lo hace.

La segunda, en cualquier caso en que lo juzgue conveniente. Aqui
se deja en libertad a los comisarios para que de acuerdo a su criterio, puedan
convocar a Asambleas, entendiendo que “ esta facultad debe ser usada con
parsimonia, por los motivos de tiempo y de gastos que toda convocatoria

supone ", ™

Otro caso en que los comisarios deben efectuar la convocatoria a
Asamblea de Accionistas, es aque! que se refiere a cualquier irregularidad que
se presente con relacién a la constitucién y subsistencia de la garantia exigida
por el Articulo 152 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, analizado en

parrafos anteriores.

Rousseau, afirma que la facultad de convocatoria a Asambleas

debe ser usada por los comisarios “ sélo por un motivo grave”™. **

Seglin Copper Royer, se trata de un derecho correlativo a un deber,

' Rodriguez Rodriguez, ob. cit., t. Il, pdg. 296.
" ob. cit., pag. 751.
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ya que si se le niega al comisario de cuentas un derecho permanente de

investigacion, éste no estd en posibilidades de apreciar de una manera exacta
la urgencia y la utilidad que puede presentar la convocacién inmediata de una
Asamblea, ™

Agrega este autor que “ el derecho de convocar la Asamblea es un
derecho formal que incumbe al orden piblico, y que no puede ser ni suprimido
ni restringido ni sometido a una condicién en el texto de los estatutos, o a una

resolucion de la Asamblea General ". ™

Asimismo, respecto a los gastos erogados para la convocatoria de
la Asamblea, Copper Royer opina que los podra efectuzr el comisario, péro les
seran reembolsados por la sociedad, ya que deben ser gastos que deben ser a
su cargo.

Moreau, comenta que se puede considerar caso de urgencia
“cuando la deficiente administracién de la sociedad, ponga en peligro los

intereses sociales y el patrimonio social”. =

Este autor menciona también que los comisarios deben tener una
causa justificada para convocar a Asamblea de Accionistas; y en el caso de que
sean culpables de abuso de este deracho, deben ser condenados a reparar los

perjuicios causados. ¥

*efr, ob. cit., pag. 288,

"' Copper Royer, ob. cit,, pag. 288.
“Wob, cit., pag. 318.

"ob, cit., pag. 319.
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Navarrini al comentar la obligacién de convocar a Asamblea

contenida en el Articulo 184 fraccién VIHI del Cédigo de Comercio ltaliano nos
dice que " es un deber que entra en la mds general de las vigilancias, y que
contribuye a integrar la obra de los administradores sin contra ponerse a
ésta”. ™

“VIi.- Asistir con voz pero sin voto, a todas las sesiones
del Consejo de Administracidén a las cuales deberén ser

citados’.

Esta funcion, es consecuencia légica de las funciones
desempenadas por el comisario, pues de esta manera tendrd un completo
conocimiento de todos los negocios sociales, de manera que pueda asegurar a
los accionistas, sobre fa sinceridad del balance y dar su propia opinién acerca

de la orientacién y politica de la hacienda social.

L.os comisarios deben limitarse a vigilar, pues como dice Vivante,
“si tomasen parte ds la administracién de la sociedad, deberfan vigilarse asf
mismos, embarazarian la obra de los administradores y atenuarfan la

responsabilidad que debe pesar sobre ellos.” "

Por lo tanto, con relacién a esta obligacién de asistir con voz pero

sin voto a las sesiones de los administradores, se sobre entiende que pueden

" ob. cit., pag. 797.- Mossa, ob. cit., pdg. 204.

" ob, ¢it., pag. 300.- Enla Ley Haliana es motivo de revocacién de los comisarios (Sindaci) el
o asistir a las Asambleas, o si durante un ejercicio social no lo hacen por lo menos en dos juntas,
(articulo 2405 Cod. Civ. 1942).- Brunetti, ob. cit., pag. 404.
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criticar y sugerir, pero no oponerse a la ejecucion de los acuerdos.

La asistencia de los comisarios a las Sesiones del Consejo de
Administracién, tiene tal trascendsncia, que el hecho de que no asistan por que
no se’les haya convocado o por que se les niegue el acceso, serd motivo de

nulidad de los acuerdos que se adopten. *

“Vill.- Asistir con voz pero sin voto a las Asambleas de

los Accionistas”.

Aplicamos en esta fraccién los comentarios de la anterior,
recalcando que dshe existir separacién de campos en la esfera administrativa

( Consejo de Administracién ) y el control y vigilancia ( comisarios ). "7

Cuando el comisario sea a la vez accionista de la sociedad no
podrd votar en las Asambleas, cuando este organismo estudis la aprobacidn del
informe o discuta la posible responsabilidad que por sus actos como 6rgano de
vigilancia, pueda recaer en el accionista comisario. (Artfculo 197 de la Ley

General de Sociedades Mercantiles).

Asl pues, en el supuesto caso de que un comisario que sea
tenedor de la mayorfa de las acciones, no es posible transgredir la mencionada
prohibicién, ya que corre el riesgo de la nulificacién de la resolucién adoptada

(segundo pérrafo del Artfculo 197 de la Ley General de Sociedades

**cfr. Rodriguez Rodriguez, ob. cit., 1. Il, pdg. 296.
" cfr, Navarrini, ob. cit., pag. 797.
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Mercantiles).

“IX.- En general vigilar llimitadamente y en cualquier

tiempo las operaclones de ia socledad”.

Esta atribucién resume todas las anteriores y de acuerdo con
Mantilla Molina, deberia afiadirse a esta fraccién la de “ proveer a su regular

funcionamiento”. **

De esta manera, podemos resaltar las dos notas principales, de

"vigilancia ilimitada” y “en cualquier tiempo” de las operaciones soclales.

Hemos ya explicado dentro de este Capitulo, el sentido del término
vigilancia, por lo que nos concretamos a insistir, en que nada les debe ser
negado a los comisarios respecto a lo que deseen inspeccionar y vigilar,
naturalmente con la mira encaminada al buen funcionamiento y a la

continuidad de la Administracién. *

Es la funcién mas amplia que se les ha atribuido a los comisarios,
ya que no debe existir limitacién alguna, que tenga por objeto entorpecer su

vigilancia.

Moreau indica que “...la Ley concede a los comisarios, en efecto,

un poder de vigilancia ilimitado, pero no el derecho de inmiscuirse en la

" b, oil., p&ag. 391
195 cf, ob. cit., pig. 204.



117
administracidn y direccién de los negocios socialas .

El cardcter de “vigilancia ilimitada" encomendada a los
comisarios, no significa que para eflos no exista una obligacién de secreto
profesional frente a los administradores respecto de los negocios de Ila
sociedad; de los cuales se enteren por razén de su cargo, sino, simplemente,
que respetando este secreto nada les sea negado en relacién con los papeles y

negocios de la sociedad. ®

La vigilancia no debe concretarse al aspecto contable, sino a “la

bondad del método y buena gestién de los administradores”. *

Respecto al término * en cualquier tiempo”, insistimos en que el
comisario no debe atenerse a vigilar la actuacién de los administradores en un
momento dado, sino que puede ejercerla en el tiempo en que lo desee y juzgue
conveniente, siempre sin inmiscuirse, repatimos, en la esfera administrativa, o

sin entorpecerla.

F. REMUNERACION.

Como ya hemos hecho mencién dentro de las caracteristicas de los
comisarios, el cargo de éstos debe ser retribuido como se desprende del texto

del Articulo 181 fraccidn lIl de la Ley General de Sociedades Mercantilas, que

e ob. cit., pag. 317.
¢ cfr. Moreau, ob. cit., pag. 328.
2 Brunetti, Lezioni, ob. cit., pag. 212.
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atribuye a la Asamblea General Ordinaria la facultad de “determinar los

emolumentos correspondientes a los administradores y comisarios, cuando no

hayan sido fijados por los estatutos”.

La retribucidn puede consistir en un sueldo fijo anual o mensual, o
en una participacién de utilidades. Asimismo, pueden combinarse ambas
formas.

En base a lo anterior, creemos que no es conveniente que los
honorarios del comisario se fijen por disposicién estatutaria en una cantidad fija,

por las siguientes razones:

Es muy dificil precisar de antemano, la intensidad de la labor que
debe desarroflar en los afios subsecuentes, pues por el transcurso del tiempo,
los honorarios fijados en el primer momento podrfan ya no ser suficientes, y
entonces seria necesario la convocatoria a Asamblea General Extraordinaria
para poder reformar los estatutos y fijar nuevamente una cantidad que a la larga

podria volver a ser insuficlente.

En consecuencia, 10 ideal seria (y lo que sucede en la préctica),
que invariablemente la Asamblea General Ordinaria se encargara de fijar los
emolumentos de los comisarios par'a el ejercicio social venidero y asf

sucesivamente.

Otra razén que debe considerarse junto con lo anteriormente

expuesto, es la constante fluctuacion del valor de la moneda en nuestro pais.
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Aqui, debemos tomar en cuenta que, las Sociedades Anénimas
se constituyen generalmente por considerables periodos de tiempo, por lo que

podrfan presentarse situaciones injustas con los comisarios a este respacto.

Ahora bien, opinamos que la Asamblea General Ordinaria debe
fijar una cuota anual determinada, la cual podra dividirse en diferentes partidas,
por ejemplo, mensuales, siempre tomando en cuenta la calidad e importancia

del trabajo prestado, y las demds condiciones del servicio.

Por lo tanto, no estamos de acuerdo en gque se les conceda
unicamente una participacién en las utilidades, a menos que, como sucede en
algunas sociedades, se combinen las dos formas de retribucién como aliciente
para un mejor resultado y actuacién del comisario. De cualquier manera,

repetimos, lo usual es la primera forma de retribucién.

G. DURACION Y CONCLUSION DEL CARGO.

Aunque el Articulo 164 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles expresa que *“la vigilancia de la Sociedad Andnima estard a cargo
de uno o varios comisarios temporales y revocables ...", el cardcter de
permanencia del comisario se refiere a su funcién exclusivamente, y no a la

posibilidad de duracién del cargo.

Asi pues, la mencionada fraccién 1X det Articulo 166, ya comentada
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con anterioridad, emplea la frase “ en cualquier tiempo” para poner de relieve

que la funcién de los comisarios se realiza de momento a momento, durante
toda la vida de la socledad.

A nuestra manera de ver, las diversas causas por las que puede

concluir el cargo de comisario son:

La causa mds comun es la terminacién del plazo para el cual
fueron designados; sin embargo, es necesario aclarar que el Artfculo 171, al
remitirnos al Articulo 154 de la misma Ley General de Sociedades Mercantiles,
establece que * los administradores (en este caso los comisarios), continuarén
en el desempefio de sus funciones ain cuando hubiere concluido el plazo para
el que hayan sido designados, mientras no se hagan nuevos nombramientos y

los nombrados no tomen posesién de sus cargos”,

Nos parece muy comprensible dicha solucién, toda vez que la
sociedad no puede prescindir de la existencia del Organo de Vigilancia, durante
8! lapso necesario para que se haga la nueva designacién de los comisarios, 0
fa confirmacién de los mismos.

Podemos considerar también, como causa de terminacion del
cargo de los comisarios, el caso de renuncia que conocerd la Asamblea de
Accionistas, aplicdndose los conceptos del citado Articulo 154. iguaimente la

muerte dal comisario es causa de terminacidn anticipada del cargo.

El caso de remocion de los comisarios, resulta del Articulo 176 de
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la Ley General de Socledades Mercantiles, que permite tal sancién cuando no

presentan el informe en el plazo sefalado por la Ley.

Otras causas para poner término a la relacién de la sociedad con el
comisario, es cuando estos ultimos se llegaran a encontrar en alguna de las
hipétesis a que se refiere el Articulo 165 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, es decir, bien sea por pérdida de la capacidad legal para el
ejercicio del comercio, o por que se llegue a tener dependencia con la
sociedad, o se establezca un parentesco por afinidad o civil con alguno de los
miembros del Consejo de Administracién.

Por ltimo, respecto a la conclusién de las funciones dsi
comisario, se encuentra la originada por la revocacién del cargo consignada en
el citado Artfculo 164, que faculta a la Asamblea Ordinaria, con el mas amplio
poder e ilimitado derecho de revocar tanto a los administradores como a los
comisarios, naturalmente llenando los requisitos respecto a la convocatoria, la
reunidn vy 1a celebracién de la Asamblea.

Rodriguez Rodrigusz afirma que este derecho de revocacién de
los comisarios puede ser " sin expresién de causa”, y que no tendréan validez las

cldusulas o preceptos estatutarios que restrinjan este derecho. *

Este mismo autor sefiala que en caso de revocacién del comisario
antes del transcurso del plazo previsto, deberd indemnizérsele en relacién con

el trabajo que haya prestado, y aun en atencién al tiempo por transcurrir para el

3 cfr. ob. cit., pag. 190.
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cumplimiento de su encargo.

Opinamos que es una medida muy justa y razonable indemnizar al
comisario en relacién al trabajo realizado; pero respecto a la posibilidad de la
indemnizaciéon mencionada por Rodriguez Rodriguez, nos parece méds bien un

punto de vista tedrico, que normalmente no se acostumbra.

Este titimo caso constituye un problema mds bien de indole moral,
debiéndose aplicar las consideraciones hechas a hablar de la prestacién de
servicios profesionales. La Ley no prevee la posibilidad de que sea ofdo en
juicio el comisario para reivindicar su honor profesional; como lo hace la

legislacicén italiana citada en el Segundo Capitulo de este trabajo.

Mencionaremos, asimismo la disposicién del Articulo 144 parrafo
segundo de nuestra Ley General de Sociedades Mercantiles, que establece que
la mayoria no puede revocar al comisario nombrado por la minoria, sino

revocando también a los que ella designa.

Este derecho concedido tanto al comisario como a la minorfa, es

légico y contiene el mas elemental deseo de justicia.



123

CAPITULO CUARTO

RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE LOS COMISARIOS COMO
ORGANO DE VIGILANCIA DE LA SOCIEDAD ANONIMA.

A. EL ORGANO DE VIGILANCIA COMO ORGANO
COLEGIADO.

1. INEXISTENCIA EN EL DERECHO MEXICANO DEL
ORGANO DE VIGILANCIA COMO ORGANO COLEGIADO.

Seglin comentdramos en nuestro Primer Capitulo, en un principio,
en el Deracho Mexicano el érgano vigilante actuaba en forma colegiada,

regulandose en la actualidad en forma unitaria, a pesar de que puede estar
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contiado en varias personas, no actuando en forma colegiada, como se

desprende del Articulo 164 de la Ley General de Sociedades Mercantiles
reguldndose que la vigilancia de la sociedad estard a cargo de uno o varios
comisarios, entendiéndose que cualquiera que sea su nimero son érganos
individuales, y que son los estatutos los que indicardn si el cargo es

desempenado por uno o varios comisarios.

Sin embargo, en nuestra legislacién mercanti! ninguno de sus
preceptos especifica o regufa que en el caso de existir varios comisarios, actuén
en forma colegiada, incluso se regula que seran responsables individualmente
para con fa sociedad por el incumplimiento de las obligaciones establecidas por

la Ley y por los estatutos.

En cambio, en e! caso de los administradores dispone el primer
pérrafo del Articuio 143 de la Ley General de Sociedades Mercantiles que
“cuando los administradores sean dos o mads constituiran un Consejo de
Administracion™..

Mas audn, en su tercer parrafo agrega que “...para que el Consejo
de Administracion funcione fegalmente debera asistir, por lo menos, la mitad de
sus miembros, y sus resoluciones serdn vdlidas cuando sean tomadas por la

mayoria de los presentes...”", constituyéndo de esta manera un dérgano
colegiado.

Ahora bien, como ya mencionamos, el cargo de comisario puede

ser desempefado por personas fisicas o personas morales. En efecto, la Ley
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General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito en su Articulo 44

inciso ¢), indica que las Instituciones Fiduciarias estén facultadas para llevar a
cabo el desempeno del cargo de comisario ®, y la Ley General de Sociedades
Mercantiles no o prohibe, es méas creamos que la interpretacion del silencio del
legislador en este sentido es que al permitir que personas morales sean
comisarios de una sociedad, admite tdcitamente que entre los miembros de
dicha persona moral exista una responsabilidad solidaria, ya que se encuentran
actuando internamente como drgano colegiado y como un Srgano individua!

frente a la sociedad en cuestion.

Por otro lado, el maestro Rodriguez Rodriguez afirma que los
comisarios son érganos individuales, cualquiera que sea su nimero, basado en

las siguientes razones:

“1.- La evolucién legislativa mexicana que va del Consejo de
Inspeccién colegiado del Cédigo de Comercio de 1884 a la
actuacién individual de los comisarios expresamente establecida
por la Ley de sociedades de 1889;

“2.- La falta de disposicién expresa que establece el cardcter

colegiado de los comisarios cuando sean dos ¢ mas;

“3.- La falta de remisién por parte det Articulo 171 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles sobre comisarios,al Articulo

143 de la misma Ley General de Sociedades Mercantiles, sobre

*4¢fr. Mantilla Molina, ob. cit.,, pag. 390.
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administradores;

“4.- El establecimiento de Ia responsabilidad individual de los
comisarios incompatibie con su funcionamiento como drgano
colegiado. ( Artfculo 169 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles);

“5.- La Ley no prevee la substitucién forzosa de los comisarios
faltantes, sino cuando no queda ninguno (Art{culo 168 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles), lo que seria inconciliable con
la existencia de un érgano colegiado, si los estatutos establecieran

fa existencia de dos 6 mds comisarios;

“6.- La influencia evidente del Derecho Italiano sobre la Ley
General de Sociedades Mercantiles, tanto de un modo directo

como a través del Cédigo de Comercio de 1889; y

*7.- El texto de la Exposicién de Motivos habla claramente de
actuacidn individual y del cumplimiento por cada comisario de las

tareas que le competen” *,

Al analizar las consideraciones tomadas como fundamento por el
maestro Rodriguez Rodriguez, opinamos que los comisarios constituyen
drganos unitarios por Ley y por las lagunas de ésta; pero forman un érgano

colegiado en cuanto a que son el Organo de Vigilancia, como tal, de la

@ gb, cit, L. Il, pag. 187.
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socledad, y a que el legislador les hace aplicar preceptos de la Ley General de

Sociedades Mercantiles formulados para los administradores, los cuales, por lo

general, sl forman una colegialidad.

2. LA COLEGIALIDAD EN EL DERECHO COMPARADO.

Por lo que se refiere al Derecho comparado y basados en lo que
hemos expuesto a los largo del presente trabajo, la primera cuestion que ofrece
la integracién del Organo de Vigilancia es, como ya dijimos, la de saber si sus
funciones van a ser desarrolladas por una o varias personas, actuando
individuaimente, o por dos o méds personas procediendo en forma colegiada de

acuerdo con el principio de las mayorias.

La mayor parte de las legislaciones extranjeras consagran en esta

materia el principio de la colegialidad.

La Ley Belga establece que los administradores y comisarios
forman colegios, que deliberan siguiendo !a forma establecida por los estatutos,
y a falta de estipulacién a este respecto, siguiendo las reglas ordinarias de ia

Asamblea deliberante.

Wauwermans, afirma que es admitido para los comisarios, indicar

en su informe sus puntos de vista individuales con el fin de determinar dado el

¢ cfr. Lisbonne, ob. cit., pag. 127.
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caso, Ja responsabilidad de cada uno de ellos. &

La Ley Francesa, establece que salvo clausula estatutaria o
indicacién precisa de la Asamblea, * el informe debe ser obra comun de todos
los comisarios. Los disidentes deben indicar en fa serie de documentos o en las

piezas anexas, los puntos en que no concuerdan con los demas comisarios"™

Por su parte Copper Royer, indica que “...si hay varios comisarios,
todos tienen el mismo nivel de igualdad y deben firmar el informe para la
Asamblea. Cuando aiguno de los comisarios tenga algun punto disidente a las
conclusiones a las que llegaron sus companeros, deberd indicarlo claramente
por separado y con su firma, o presentar su dimisién excusdndose de tener que

firmar el informe redactado por sus colegas”. *®

Aclarando los postulados anteriores, Rousseau comenta que sila
Asamblea ha designado a mas de un comisario con facultad de actuar conjunta
o separadamente, esta férmula deberé extenderse en el sentido de que los
comisarios cumplirdn su misién juntos si estdn de acuerdo, o separados en el
caso contrario. Lo mismo se deduce en alguna circunstancia especial como

impédimemo o defuncién de otro comisario. 2°

En el Derecho Hatiano, segun el Cédigo de Comercio de 1882, “los

sindicos no constituyen una agrupacién que decida por mayoria™.™"

7 ofr. citado por Lisbonne, ob. cit., pag. 127.

* { isbonne, ob. cit., pag. 128.

**ob. cit., pag. 267.

Doedr., ob. cit.,, pg. 749.

™ Vivante, ob, cit., pag. 303.- Brunetli, ob. cit., Tratatlo..., pag. 403.
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Sdlo en un caso de dicha legislacién derogada, el Organo de
Vigitancia decidia colegialmente, es decir, por mayorfa: cuando en unién de los
administradores debfan proveer alglin puesto de la Administracién (Articulo
125). Sin embargo, el Articulo 2404 del Codigo Civil de 1942 establece que los

acuerdos se adopten por mayorfa absoluta, levantdndose acta.

Navarrini, a este respecto nos dice que la accién de cada uno de
los sindicos se desarrolla independientemente de los demds, y por eso cada
sindico puede llevar a cabo su tarea singutarmente. Este autor, aclara que la Ley
se refiore al 6rgano més que a las personas que lo componen, por lo que
légicamente se debe producir un Gnico resultado en conjunto, en el que, dicho
en ofras palabras, es la accién colectiva de los sindicos la que debe converger.
Este érgano no puede decidir sino con el medio que le es propio, es decir, por

medio de la mayoria. 2

Menciona el hecho de que dicho Cdédigo italiano haya impuesto un
numero non en la composicién del 6rgano sindical, explicando su razén por la

mayoria que debe decidir.

En e! Derecho Alemdn, se exige pluralidad de comisarios,
precisando el Cédigo Aleman un nimero de tres (Articulos 86 y 87 de la Ley de
1937). =

Garo, al tocar este tema nos dice que en la Isgislacién argentina,

#2¢fr,, ob, cit., pag. 793,
M cfr, Heinsheimer, ob. ¢it., pdg. 153.- Cosack, ob. cit., pag. 119.



130
no existe disposicion alguna sobre la actuacidn individual o colsctiva, pero el

autor opina que se desempefardn con independencia de los demds, no

haciendo indicacién alguna en cuanto a su responsabilidad.

Por dltimo, la Ley Brasilefia indica que el Consejo Fiscal debe
rendir su informe de manera colectiva, externando individualmente sus puntos

de vista, si asi lo desean.

En resumen, consideramos que el Derecho Comparado ha tratado
de regular a los Organos Sociales de las Sociedades Anénimas en igualdad
de circunstancias, procurando en cada caso, la salvaguarda de los derechos
sociales en favor de los accionistas, logrando la confianza y la seguridad juridica
que surge de la existencia de Organos Sociales sélidos y confiables durante la

vida social de fa misma.

B.. RESPONSABILIDAD DE LOS COMISARIOS.

1. DE LA RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL.

La actuacién de los comisarios, en el cumplimiento de sus
funciones ofrece la posibilidad de que lengan que responder de las resultas de
su gestién frente a la sociedad, frente a los accionistas individualmente

considerados y frente a terceros extraiios a la misma. **

TCfr, ob. cit., L. 1, pag. 493,
M efr. Rodriguez Rodriguez, ob. cit, 1. I), pag. 162.
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De esta manera, los comisarios como Organo de Vigilancia de
acuerdo con nuestra legislacién no tienen como los administradores la
responsabilidad directa y solidaria que impone la Ley a estos ultimos (Articulo
168 de la Ley General de Sociedades Mercantiles), sino que de acuerdo con el
texto del Articulo 169 de la misma legistacidén mercantil, *...serdn individualmente
responsables para con la sociedad, por el cumplimiento de las obligaciones que

ia Ley y los estatutos les imponen”.

Responsabilidad individual significa que cada uno responde por
los actos y omisiones propios, y por lo tanto si la sociedad experimenta algtin

dafio o perjuicio, cada uno de ellos debera resarcirlos. ™

La sociedad, puede exigir responsabilidad a los comisarios. Esta
responsabilidad estd establecida por el Articulo 161 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles para los administradores, al cual remite el Articulo 171
de la misma legislacién mercantil, aplicdndolo a los comisarios que a la letra

estipula :

“La responsabilidad de los administradores (en este caso de los
comisarios), s6lo podré ser exigida por acuerdo de la Asamblea General de
Accionistas, la que designard a la persona que haya de ejercitar la accién

correspondiente salvo lo dispuesto en el Articulo 163.”

Este Articulo, segin ef maestro Rodriguez Rodriguez “..tiende

*idem.
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"exclusivamente al reintegro del capital social perdido o disminufdo por dolo o

culpa de los administradores” " , y una excepcidn al Articulo 161 de ja Ley
General de Sociedades Mercantiles, pues permite que la accién social de

responsabilidad sea efectuada en forma directa e individual por los socios.

Ef citado Articulo 163, estipula lo siguiente: “...los accionistas que
representen el 33% del capital social por lo menos, podran ejercitar fa accién
social de responsabilidad civil contra los administradores, siempre que se

satisfagan los requisitos que a continuacién se enlistan:

1.- Que ia demanda comprenda ef monto tota! de las
responsabilidades en favor de la sociedad, no dnicamente en

interdés personal de los promoventes.

2.- Que en su caso, los actores no hayan aprobado la resolucién
tomada por la Asamblea Genera! de Accionistas sobre no haber
lugar a proceder contra los administradores demandados.

Los bienes que se obtengan como resultado de la reclamacién

serdn percibidos por fa sociedad.”

Vemos gue en realidad no se trata de interés personal, sino social,

ya que es la sociedad la que percibe 1o que se obtiene de la reclamacidn.

Otra obligacion, ya comentada en ef Capltulo respectivo, es la que

tiene los comisarios de poner en conocimiento de la Asamblea General de

7 ob.cit., 1.1, pag. 163.
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Accionistas, las irregularidades que hayan advertido en la gestién de sus

predecesorss, ya que de no hacerlo seran responsables solidariamente con
ellos (Articulo 160 de la Ley General de Sociedades Mercantiles), este Articulo
serd comentado mds ampliamente en e! inciso que habla de la responsabilidad

solidaria de los comisarios.

Por otro lado, el Articulo 152 de la mencionada legislacién
mercantil, dispone que, “los administradores y gerentes prestardn la garantia
que determinan los estatutos, o en su defecto la Asamblea General de
Accionistas, para asegurar las responsabilidades que pudieran contraer en el

desempefio de sus encargos”.

Este precepto, se aplica a los comisarios por remisién expresa del
Articulo 171 al 152 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, siendo légica
esta disposicion, ya que de esta manera, la sociedad se asegura en contra de
los perjuicios que pueda ocasionarle la mala actuacién de los comisarios, pero
reconocemos que esta garantia en caso de no estar constituida por acciones de
la sociedad, serfa insuficiente, toda vez que no se podria otorgar en forma
razonable, debido precisamente a la baja o nuia retribucién de la funciones del

comisario.

Por lo tanto, si este sueldo del comisario es tan bajo como
acontece frecuentemente en la prdctica, no serfa justo exijirles una gran
responsabilidad en caso de error, aunque tampoco es justo para la sociedad
absorber el dafo ocasionado por falta de la pericia y cuidado debido que

caracteriza o debe caracterizar a los comisarios como Organo de Vigilancia de
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la Sociedad Anénima.

Naturalmente, al aceptar el desempefio de sus funciones, el
comisario acepta igualmente las responsabilidades, que puedan sobrevenir por

dolo o negligencia en la sjecucidn de las mismas, inherentss a su cargo.

El acuerdo tomado por la Asamblea de exigir la responsabilidad
tiene como consecuencia la separacién del cargo vy la inhabilidad para volverlo
a desempeiiar, mientras no se declare judicialmente la exencién de culpa ** , de
acuerdo a lo establecido por el Articulo 162 al cual nos remite el Articulo 171 de

la Ley General de Sociedades Mercantiles que a la letra dice:

“Los comisarios cesaran en el desempeno de Su encargo
inmediatamente que la Asamblea General de Accionistas, pronucie resolucién,

en el sentido de que se les exija la responsabilidad en que hayan incurrido”.

*Sdlo podrdn ser nombrados nuevamente en el caso de que la

Autoridad Judicial declare infundada la accion ejercitada en su contra”.

Creemos que estas disposiciones evitan que los comisarios asi
removidos, desempefien otra vez sus funciones, por los peligros que tal

responsabilidad originaria.

Por Ultimo, mencionaremos 10 que establece el Articulo 170 de la

Ley General de Sociedades Mercantiles, sobre ia obligacion de los comisarios

8 cfr. Mantilla Molina, ob. cit., pag. 437.
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de abstenerse de toda intervencion, en cualquies operacidén que tuvieran un

interés opuesto a la sociedad.

En este caso, deberd manilestarlo a los demas comisarios, y
abstenerse de toda deliberacidn y resolucion, siendo rasponsabie si contraviene
esta disposicién, de los dafios y parjuicios que se causaren a la sociedad.
(Articulo 156 de Ia Ley General de Sociedades Mercantiles).

Por {0 que respecta a la rasponsabilidad frante a los accionistas
individualmente considerados, un comisario incumple concretamente frente a un
accionista alguna de las obligaciones que la Ley establece, por ejemplo, cuando
dasconoce su derechc de denuncia o cuando, con su conocimiento y
conformidad, se haya violada alguno de los darechos especiales de alguno o
algunos accionistas; éstos podrdn exigir concretamente de aquélios el

resarcimiento de jos dafios y perjuicios que por ello hubieren causado.”®

Finalments, los terceros que contraten con fa socledad y que lo
hayan hecho basados en los datos que el comisario les proporciond, sobre fa
marcha y situacién real de la sociedad, pueden exigir responsabilidad al

comisario por jos dafios sufridos como efacto de dichos datos falsos,

Esto es, si un tercero antas de coniratar con la sociedad solicité
datos al comisario sobre el estado financiero y sobre fa marcha de la misma, y
los datos proporcionados fueren falsos, s) en virtud de esos informes el tercero

contraté con la sociedad, puede exigir responsabilidad del comisario que le

#*cfr. Rodriguez Rodriguez, ob. cit., 1. 11, pdg. 163,
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haya proporcionado dicha informacién.

La Ley General de Sociedades Mercantiles en su Articulo 170,
nos sefiala otra causa de responsabilidad y que consiste en que los comisarios
intervengan en los casos en que tengan un interés opuesto a la misma
sociedad.

Esta disposicién, la consideramos acertada por lo que se refiere a
fos administradores, pero en el caso de los comisarios, es muy dificil que el
comisario tenga un interés opuesto al de la sociedad. Es declr, si el comisario
es un accionista, sl puede tener un interés opuesto al social, pero por razones
de su calidad de socio y no por ser comisario. En este sentido, pensamos que
nuestra legislacién debe ser més explicita.

Por dltimo, y con respecto a los sistemas para exigir la
responsabilidad a los comisarios, s6lo hemos de insistir en ol doble
procedimiento que nuestra legislacién mercantii deja al alcance de los

accionistas:

En primer lugar, la Asamblea General de Accionistas puede
acordar por la mayoria correspondients a las Asambleas Ordinarias, la
exigencia de responsabifidad y designar a la persona que haya de ejercitar la

accidn respectiva.

En segundo término, la minoria que reprasente un 33% del capital

social, con independencia del acuerdo de la Asamblea, y atin en contra de!
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mismo, podrd ejercitar directamente, es decir, por propio acuerdo y acudiendo

ante la autoridad judicial competente, la accién de responsabitidad, siempre que
se satisfagan los requisitos sefialados por el Articulo 163 de la Ley General de

Sociedades Mercantiles, que hemos citado anteriorments.

2. DE LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA.

Como lo hemos planteado a lo largo del presente aestudio, la
solidaridad proviene y estd fijada por diversas legislaciones extranjeras, ademas
de que tienden a regular la responsabilidad de los comisarios, de una manera
més completa de acuerdo a sus funciones y como uno de los Organos
Sociales de fa Sociedad Anénima.

De esta manera, en Francia el Articulo 43 de la Ley de 1867,
establece el principlo de responsabilidad civil de los comisarios al
estipular que “la extension y los efectos de la responsabilidad de los comisarios

hacia la sociedad, son determinados segun las reglas generales del mandato.

l.os miembros del Consejo de Vigilancia no son civiimente
responsables por los delitos comstidos por los gerentes, salvo si habiendo
tenido conocimiento, no lo han revelado en su informe a la Asamblea General

de Accionistas”. =

* Thaller, ob. cit., pag. 389.



138
Por su parte, Copper Royer insiste en que los terceros no pueden

ejercer contra los comisarios, ninguna accién fundada sobre las leyes de!

mandato, puesto que no les han conferido ningin mandato a los comisarios.®

Asi pues, el comisario responde por el dolo y sus faltas cometidas
en su gestién, a reserva de su responsabilidad relativa a sus faltas, que sea

aplicada menos rigurosamente si no esta remunerado.

De acuerdo con Deloison, "en el dominio de la responsabilidad los
comisarios responden no solamente de su dolo, sino también de la simple falta,

de la negligencia e imprudencia de sus actos”. #

Lisbonne, es el autor que mejor define el ejercicio de la accion de
la responsabilidad de los comisarios.- Dicho autor menciona dos clases de
acciones:

1.- “ Accidn Social

“a) La sociedad puede actuar contra los comisarios. El Articulo 43
de la Ley Francesa de 1867 preveé la responsabilidad de estos Uitimos hacia la

sociedad.

“La Asamblea, en situacion normal, o el sindico, en caso de

Wehr, ob. cit.,, pag. 292, ver también, Lacour Y Bouteron, ob. cit., pag. 426.- Rousseau, ob.
cit,, pag. 752.- Moreau, ob. cit., pag. 329.
#citado por Lisbonne. ob. cil., pag. 166.
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quiebra, tienen la libre disposicién de esta accion.

“b) Los accionistas que representen la vigésima parte del capital

social en las Sociedades Anénimas pueden ejercer esta accion,

“c) Los accionistas individualmente considerados pueden ejercitar

la accién social (Articulo 17 de la Ley Francesa de 1867).

“2.- Accién Individual (y de acreedores )

Los ejemplos més frecuentes de acciones de este tipo, son las
acciones de los acreedores que fidndose en un informe falseado, han tratado
comercialmente con la sociedad, y de los accionistas que por la misma razén

han adquirido titulos sociales." #

La diferencia segtin el autor mencionado, entre ia accién social y
la accién individual, estriba en que la primera interesa a la sociedad y al
conjunto de accionistas; en tanto que la segunda, importa sélo a los que tienen

algun interés pecuniario particular.

Asimismo, dicho autor cita varios factores que pueden considerarse
atenuantes de la responsabilidad de los comisarios, como son: la buena fe, las

pérdidas sufridas por los comisarios (en caso de ser accionistas), y la no

W oh. cit,, pag. 166.
s cfr, Lisbonne, ob. cit., pag. 189.
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remuneracion de sus funciones. =

La responsabilidad del comisario, es en principio personal, pero
consideramos que puede ser solidaria en el caso de ser varios los comisarios,
habiendo actuado sin que se pueda determinar la responsabilidad de cada uno

de ellos. =

Es decir, si se trata de un Organo de Vigilancia, éste debe actuar
como una unidad para lograr los fines del encargo que se le encomienda al
mismo drgano y no de una manera individual por parte de cada uno de sus
miembros en caso de existir pluralidad de los mismos como se dijo

anteriormente.

Por otro lado, creemos importante mencionar que si bien es cierto
que nuestra legislacién mercantil habla de los comisarios como personas
individuales, aplica por analogfa fas reglas que para el Organo de
Administracion de la sociedad, establece y regula, considerdando este dltimo a

sus miembros como una unidad.

En este orden de ideas y tomando en cuenta la diferencia que
marca la Ley en este sentido, creemos que si se le quiere dar un trato diferente
a los comisarios al trato que se les da a los administradores, nuestros
legisladores deberian crear reglas propias para el Organo de Vigilancia, sin

aplicar por analogia reglas estipuladas para un érgano reconocido como

2 | dam.
= cfr, Copper Royer, ob. cit., pag. 299.- Ver También Rousseau, ob. cit., pag. 752.- Lisbonne.
ob, cit., pdg. 184.
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colegiado, ya que se aplican las mismas reglas para los administradores

respecto al ejercicio de la accién de responsabllidad, entre otras que ya hemos

mencionado a lo largo de esta trabajo.
Moreau, hace un clasificacion similar a la de Lisbonne, agregando

que los comisarios de cuentas incurren en responsabilidad en los siguientes

casos:

1.- Infraccién a las Causas de [nelegibilidad.

El Articulo 33 de la Ley Francesa de 1867 modificada por Decreto
Ley del 8 de agosto de 1935 aplica una pena de 240,000 a 4,800,000 francos.

2- Informaciones Falsas sobre la Sociedad.

La Ley Francesa de 1867 en su Articulo 34,5 aplica una pena de
240,000 a 4,800,000 francos o prisién de uno a cinco afnos, por proporcionar
informes falsos sobre la sociedad, siempre que existan las dos condiciones
siguientes:

a) Ef cardcter de falsedad en las informaciones.

b) El conocimiento de su inexactitud y el dolo por parte de los

comisarios.
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3.- LaNg Revelacién de Hechos Delictuosos.

Esta revelacion debe ser hecha al Procurador de la Republica, la
citada Ley Francesa establece una pena de 240,000 a 4,800,000 francos o

prisién de uno a cinco afos.

4.- Violacidén del Secreto Profesional.

La Ley Francesa establece que los comisarios deben guardar un
secrato absoluto en el ejercicio de su mision, con excepcién del Procurador de
la Republica y de la Asamblea General de Accionistas. La pena aplicada es de

24,000 a 120,000 francos y prisién de uno a seis meses.

5.- Complicidad en los Delitos de los Administradores.

La:- complicidad consiste en consignar en su informe declaraciones
falsas sobre la .situacion de la sociedad, con intencién fraudulenta; no haber
sefialado las irregularidades e inexactitudes del inventario y del balance. El dolo
y la intencidn fraudulenta son las condiciones substanciales de la existencia de

ta complicidad.

En caso de faltar las dos condiciones mencionadas, los comisarios

son civiimente responsables.

En la Legislacion italiana se establecia el principio de que “la

' cft. ob. cit., pags. 331, 335, 336 y 337.
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extincidn y los efectos de la responsabilidad de los sindicos, se determinan con

las reglas del mandato” (Articulo 185 del Cédigo de Comercio de 1842).

Aqui, el legislador italiano no se preocupd por establecer los
caracteres de la responsabilidad de los sindicos, ni de su extensién, ni de los
medios con que se puede hacer valer, etc., sélo se referia a las reglas que rigen
la responsabilidad de los mandatarios, y que se concretan a una

responsabilidad solidaria.

Navarrini nos dice, que con el fin de delimitar la responsabilidad de
los sindicos que actuan colegiadamente, “...el sindico que no se haya adherido
a la deliberacién que por desventura causd un perjuicio a la sociedad, podrd
hacer constar en la deliberacidn y en el acta su disentimiento y las razones que

tuvo para no aprobar la deliberacion”. *

También Brunetti ® , Mossa ® y Ascarelli ® , concuerdan en
afirmar que su responsabilidad es solidaria con los administradores por los
hechos y omisiones de éstos, en el caso de no haber desempeiiado

debidamente sus funciones de vigilancia.

Brunetti, aclara al respecto que la responsabilidad de los
administradores es in committendo, y la de los sindicos in vigilando; por lo

tanto menos grave, pero de cualquier manera existe siempre una

8 0ob, cit., pdg. 797.

2 ofr. Lezioni ..., ob. cit., pag. 213.
9 ¢ir. ob. cit., pag. 204.

M efr, ob. cit., pag. 158.
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responsabilidad solidaria. ®

Citola, nos dice que tiene sancién de cardcter penal la
inobservancia por parte del sindico de convocar a Asamblea, en caso de que
algun socio denuncie un hecho censurable y urgente (Articulo 2408 de! Cédigo

Civil ltaliano).

En Alemania, comenta Cosack que “para fijar la responsabilidad
de los miembros del Consejo de Inspeccidn, se aplicardn las mismas reglas que
para los directores (Articulo 249, ity IV)." &

En este sentido, la Ley Alemana dispone que los miembros del
Consejo de Vigilancia al igual que los de la Direccién tienen responsabilidad
penal si proporcionan datos falsos para obtener el registro de la sociedad, y una
responsabilidad solidaria por los perjuicios que se causen en el momento de la

fundagién,

Por lo que respecta a los revisores en general, como los llama esta
legisiacion, son responsables solidariamente frente a la sociedad, si

proporcionan datos falsos o si se aprovechan de su encargo.

En cuanto a la responsabilidad solidaria en el Derecho Mexicano,
es curioso observar, como se menciond en parrafos anteriores, que aun cuando
se establece claramente que existe una responsabilidad individual de los

comisarios, se reconoce la existencia de la solidaridad de éstos con sus

B efr. Tratatto ..., ob. cit., pag. 405,
M gb, cit., pég. 121.
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predecesores al no poner en conocimiento de la Asamblea General de

Accionistas cualquier irregularidad que descubriesen al tomar posesién de sus

respectivos encargos.

Esta responsabilidad, la establece el Articulo 160 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, para los administradores pero,nuevamente
por analogia se aplica a los comisarios ya que el Articulo 171 de la misma ley se

limita a remitirse a dicho precepto legal.

Ahora bien, de los tres sistemas que mencionamos al referirnos al
ejercicio de la accién de responsabilidad contra los comisarios, por dafios
directos a la sociedad, nos parece que el que sdlo autoriza dicho ejercicio
mediante la decision de la Asamblea, es demasiado rigido y deja sin la debida
proteccidon a !las minorias disidentes que pueden representar una parte
importante del capital social y que normalmente tienen especial interés en que
la vigilancia de la administracion se lleve a cabo con toda seriedad y con estricto

apego a las disposiciones legales.

Por otra parte, la accién directa que otorgan a los accionistas
individualmente, que tratdndose de administradores quizd pudiera justificarse,
sobre todo si se toman las precauciones debidas contra el chantaje a que puede
dar lugar, creemos gque con relacién a los comisarios su implantacién o
reconocimiento no aparece como indispensable y seria mds nocivo que
beneficioso. En efecto, el otorgamiento de la accién a la minoria basta en
definitiva para proteger fos principales derechos en presencia. Tiene cierta

eficacia preventiva al impedir que los comisarios desatiendan sus deberes por
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contar con la bensvolencia de la mayoria.

En esas circunstancias, al conceder una accién individual a los
socios individualmente se corre sobre todo el riesgo de que la labor de
vigllancia sea perturbada o de que llegue incluso, como en la practica suele

darse, a las extorciones.

Por dltimo, queremos reiterar antes de dar por concluido el
estudio de este tema, que la regulacién legal tan deficiente con la que contamos
no garantiza ni la independencia ni fa permanencia de los comisarios, haciendo
que su labor fiscalizadora sea considerada en la practica ineficaz y muy alejada

del ideat legisiativo.

D. MODIFICACIONES PROPUESTAS A LA LEGISLACION
MERCANTIL. VIGENTE.

Queda por presentar un proyecto de regulacién respecto a la
institucién de los comisarios, ya que de las necesidades concretas y de la
practica mercantii en México, se desprende el problema ds su responsabilidad,

que aqui planteamos:
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DE LA VIGILANCIA DE LA SQCIEDAD

ARTICULO 1.

La vigilancia de la Sociedad Andnima estara a cargo de uno o
varios comisarios, temporales y revocables, quienes podrian ser socios o

personas extrafias a la sociedad.
ARTICULO 2.

Es requisito indispensable, para poder desempenar el cargo de
comisario el que los asi nombrados de acuerdo a esta Ley, comprueben
fehacientemente a satisfaccion de fa Asamblea General de Accionistas y de la
minorfa, que represente cuando menos ta quinta parte del capital social suscrito,
el tener las aptitudes técnicas y profesionales que requiere la ocupacion def
encargo, ya sea a través de alguna carrera técnica o ficenciatura que sea

suficiente para llevar a cabo de manera eficaz el desarrollo de sus funciones.

ARTICULO 3.

Los comisarios propietarios y suplentes serdn nombrados en la
Escritura Constitutiva o por fa Asamblea Ordinaria de Accionistas. Una minorfa
de accionistas que represente cuando menos fa quinta parte del capital social
suscrito tendrdan en todo caso el derecho de nombrar a un comisario, aun

cuando en los estatutos no se haya previsto mas que uno.
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ARTICULO 4.

Los comisarios, durardn en su cargo tres afos y solo podran ser
revocados mediante acuerdo de la Asamblea tomado con el voto favorable de
accionistas que representen las tres cuartas partes dei capital social suscrito o
por causa justificada apreciada por los tribunales competentes. El comisario de
la minorfa sélo podra ser revocado por la mayorfa del grupo minoritario que lo
designo.

ARTICULO 5.

El cargo de comisario es personal y no podra desempenarse por
medio de representante.

ARTICULO 6.

No podran ser comisarios:

1. Quienes conforme a la Ley estén inhabilitados para ejercer el
comergcio.

Il. Los administradores, gerentes o apoderados de la sociedad.

lll. Los empleados de la compaiiia, de la sociedad que la controla o
de una filial.

IV. Los cényuges, los parientes consanguineos de los
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administradores y gerentes, en linea recta sin limitacién de grado,

los colaterales dentro dsf cuarto grado y ios afines dentro de!
segundo grado.

ARTICULO 7.
Son atribuciones de los comisarios:

1. Cerciorarse de la constitucion y subsistencia de la garantia de los
administradores.

1l. Exigir a los administradores un reporte mensual que incluya por
lo menos un estado de la situacién tinanciera de la sociedad y un
astado de resultados.

I}, Inspeccionar cuando menos una vez cada dos meses la
existencia de la caja, los valores que por cualquier concepto posea

la sociedad, los papeles y libros de contabilidad, cetciorandose de
su regularidad.

V. Realizar un examen de las opseraciones, documentacion,
registros y demds evidencias comprobatorias, en el grado y
extension que sean necesarios para llevar a cabo la correcta
vigitancia de las operaciones de la sociedad, y para poder rendir
fundadamente et dictamen respectivo.
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V. Rendir anualmente a la Asamblea General Ordinaria de

Accionistas un informe respecto a la veracidad, suficiencia y
razonabilidad de la informacién presentada por el Consejo de
Administracién a la propia Asamblea de Accionistas. Este informe

deberd incluir, por lo menos:

A) La opinién del o de Ios comisarios sobre si las politicas y
criterios contables y de informacién seguidos por los
administradores son adecuados y suficientes tomando en cuenta

las circunstancias particulares de la sociedad.

B) La opinién del o de los comisarios conjuntamente presentada
sobre si las politicas y criterios han sido aplicados
consistentemente en la informacidn presentada por los

administradores.

C) La opinién del o de los comisarios conjuntamente presentada
sobre si, como consscuencia de lo anterior, la informacién
presentada por los administradores refleja en forma veraz y

suficiente la situacién financiera y los resultados de la sociedad.

VI. Convocar a Asambleas Ordinarias o Extraordinarias en caso de

omisién de los administradores o cuando lo juzguen necesario.

VIl. Asistir con voz pero sin voto, a las sesiones del Conssjo de

Administracidn y de las Asambleas de Accionistas.
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VIll. Denunciar a la Asamblea las irregularidades de que tuvieren

conocimiento.

IX. Vigilar que los administradores y gerentes no violen las

disposiciones legales o estatutarias.

X. En general, vigilar de manera ilimitada y permanente las
operaciones de la sociedad, pero sin intervenir en fa

Administracion,

En el caso de que sean varios los comisarios, todos tendrdn el
mismo nivel de igualdad, debiéndo firmar cada uno de ellos el informe para la
Asamblea.

Cuando alguno de los comisarios tenga algin punto disidente
respecto a las.conclusiones contenidas en dicho informe, debera indicarlo
claramente en documento por separado y con su firma, a la Asamblea

sefialando las razones que lo motivaron a actuar de esa manera.

ARTICULO 8.

Cualquier accionista podrd denunciar por escrito, a los comisarios,
los hechos que estime irregulares en la Administracidn. Los comisarios, si lo
juzgan conveniente podrdn hacer la investigacion correspondiente, pero en todo

caso deberan mencionar las denuncias en sus informes a la Asamblea y
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formular acerca de ellas las consideraciones y proposiciones que estimen

pertinentes. Cuando la denucia sea hecha por accionistas que representen la
décima parte del capital social suscrito, los comisarios deberdn proceder
inmediatamente a investigar los hechos que la motivan y a convocar, en su caso,

a la Asamblea respectiva.

ARTICULO 9.

La retribucién de los comisarios deberd ser fijada de acuerdo al
salario minimo general vigente, por la Asamblea que lo o los designa, pero no
podra ser reducida durante el periodo del cargo, pero si incrementarse por la

Asamblea.

ARTICULO 10.

Los comisarios son solidariamente responsables para con la
sociedad y con los accionistas por el cumplimiento de sus obligaciones que esta

Ley y los estatutos les imponen.

En el caso mencionado en ef dltimo pdrrafo del Articulo 7 de este
Titulo, no serd responsable solidariamente el comisario que, estando exento de
culpa, haya manifestado su inconformidad at informe elaborado por los demds

comisarios.
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ARTICULO 11.

La responsabilidad de los comisarios podrd ser exigida por
acuerdo de la Asamblea General de Accionistas y por medio de la persona que
al efecto se designe. Los accionistas que representen el 20% de! capital social
suscrito por lo menos, podran ejercer directamente la accién de responsabilidad

civil contra los comisarios, siempre due se satisfagan los siguientes requisitos:

I. Que la demanda comprenda el monto total de las
responsabilidades en favor de la sociedad y no unicamente el interés personal

de los promoventes.

Ii. Que en su caso, los actores no hayan aprobado la resolucion
tomada por la Asamblea General de Accionistas sobre no haber fugar a

proceder contra el comisario o comisarios demandados.
lll.. Que cuando la Asamblea haya renunciado a exigir
responsabilidad, la minoria sjercite la accién que este articulo le concede dentro

de los seis meses siguientes.

Los bienes que se obtengan como resultado a la reclamacion

-serdn parcibidos por la sociedad, deduccion hecha de los gastos.
ARTICULO 12.

Los comisarios seran responsables frente a los acreedores de la
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sociedad por el incumplimiento de sus deberes de vigilancia cuando el

patrimonio social resulte insuficiente para satisfacer sus créditos a consecuencia
de violaciones a las disposiciones legales establecidas con el fin de mantener la
integridad del capital social. La renuncla de la accién por parte de la sociedad
no es oponible a los acreedores. En caso de quiebra la accién corresponderd al

sindico.

Asf las cosas, con lo anterior damos fin a la realizacién de esta
monografia, pretendiendo que en un futuro sirva de alguna manera, para

cuando se requieran las reformas citadas.

Sélo nos faltaria exponer las consideraciones finales, que se
tomaron como conciusiones, esperando que el presente trabajo sea de la

satisfaccién de los Seiores del Jurado quienes habrén de calificarlo.



155
CONCLUSIONES

1. El comisariado, en la forma en que se encuentra regulado en
nuestra legislacién mercantil, no funciona adecuadamente en la préctica,
atin cuando dentro de! marco del Derecho Mexicano existe una clara
delimitacién de la compstencia de los Organos de Administracién y de

Vigilancia, respectivamente.

2. En el Derecho Comparado, no hay una clara diferenciacion
entre los drganos sociales, ya que no existe obstdculo alguno para que
en los Estatutos Sociales se creen otros 6rganos con facultades de
administracion y vigilancia cuya competencia, determinada por los
Estatutos Sociales, pueden {legar a provocar confusién en la separacién

de las facultades administrativas de las facultades de. vigilancia.

3. La funcién de los comisarios, es vigilar la gestién social en
general, ya que no son simples revisores de la contabilidad, a pesar de
las atribuciones de cardcter contable que le seinala la LGSM, ya que
asta legislacidn los faculta a vigilar ilimitadamente y en cualquier tiempo
las operaciones de la sociedad, no encuadrando sus tareas a un simple

examen de la marcha contable de la misma.

4. La LGSM ha querido crear con los comisarios un érgano social
importante, tanto como el propio Consejo de Administracién, con el

propésito de situar a éste bajo la vigilancia general de aquéilos. Sin
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embargo, en la practica fos comisarios apenas si tienen {a menor

significacion en fa vida diaria de las Sociedades Anénimas.

5. El Qrgano de Vigilancia, puede estar formado por uno o varios
miembros, los cuales en caso de ser dos 0 mas, no constituirdn consejo,
actuando en forma individual y no colegiada, como en el caso del
Consejo de Administracion; y cuyas caracteristicas son : que es

necesario, temporal, revocable, independients, intemo y remunerado.

6. La naturaleza juridica de los comisarios no es la de un
mandatario ni de la sociedad ni de la Asamblea Genera! de Accionistas,
ya que el mandato implica una refacién voluntaria entre las partes
contratantes; mientras que la existencia de los comisarios es por

disposicidn expresa de fa Ley.

7. Tampoco son representantes de la sociedad, y menos de ia
Asamblea. General de Accionistas, ya que en primer término, la
representacién implica forzosamente la posibilidad de vincular a la
sociedad con terceros, cosa que los comisarios no pueden hacer; y en
segundo fugar no se puede hablar de representacion de la Asamblea
General de Accionistas, por que ésta no es mas que un érgano de la

sociedad, y no es posible fa repreéemacién de 6rgano a dérgano.

8. También, deshechamos la idea de que la relacién jurldica que
vincula al comisario con la sociedad es un contrato de trabajo, ya que en

ninguno de sus preceptos, la LGSM, afirma o prevee que ia sociedad sea
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el patrdn, a quien el comisario subordine su fuerza de trabajo, ademés

de que dicha legisiacion prohibe terminantemente que asuman el cargo

- de comisario quienes sean empleados de la sociedad.

9. Por dltimo, respecto al contrato de prestacion de servicios
profesionales, consideramos que tampoco es aplicable a la naturaleza
Juridica de los comisarios, puesto que éste es esencialmente un contrato
civil por virtud del cual una persona se obliga, a cambio de una
remuneracién,a prestar a otra un trabajo que requiere conocimientos
técnicos o artisticos, y en ocasiones se exige la presentacién de un titulo

profesional.

En el caso de los comisarios, regularmente son personas que no

tienen la capacidad técnica ni profesional para el desempefio del cargo.

10. En consecuencia, 1a naturaleza juridica del comisariado es por
disposicién expresa de la LGSM, siendo un cargo honorffico para sus
integrantes, ya que como lo hemos mencionado, se trata de cumplir con
un mero requisito legal dentro de la constitucion de las Socledades
Andnimas.

11. El nombramiento de los comisarios, es a través de la Asamblea
General de Accionistas o en la Escritura Constitutiva de la sociedad,
considerando que se debe dar la oportunidad a la minorfa de los
accionistas que representen cuando menos la quinta parte del capital

social suscrito a nombrar a un comisario, por lo menos.
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12. La LGSM omite el hecho de que el cargo de comisario debe
ser personal no pudiéndo desempefnarse a través de representante,

como en el caso de los administradores.

13. De entre las atribuciones que sefala la iegislacién mercantil
para los comisarios, se encuentra la elaboracion de un informe respecto
a la veracidad, suficiencia y razonabilidad de la informacién presentada

por el Consejo de Administracién.

En ol caso de que sean varios los comisarios, la LGSM no
especifica quien debe ser responsable de dicho informe o de sus
consecuencias, por lo que creemos necesario que el mismo sea firmado

conjuntamente por todos los integrantes del Organo de Vigilancia.

14. La responsabilidad de los comisarios es individual y no
solidaria de acuerdo a lo que establece la LGSM, para los integrantes
del Consejo de Administracién, excepto en el caso de sus predecesores,
con los cuales serdn solidariamente responsabies al no avisar a la
Asamblea de Accionistas cualquier irregularidad que descubriesen al

tomar posesién de sus cargos.

En mf opinion, y tomando en cuenta que la Ley estd regulando a
un 6rgano social mas que a las personas que lo componen, se debe
tener un solo resultado en conjunto, siendo este resultado la accién

colectiva de los comisarios que lo integran, proveniendo de ahi la
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responsabilidad solidaria de los miembros del Organo de Vigilancia.

15. En nuestro Derscho se establecen dos sistemas para exigir fa

responsabilidad a los comisarios:

a) A través de la Asamblea General de Accionistas.

b) La minoria que represente un 33% del capital social podrd
directamente ejercitar ante una autoridad judicial competente la accién

de responsabilidad respectiva.

16. Si bien es cierto que, nuestra legislacion mercantil habla de los
comisarios como personas individuales, aplica por analogfa las reglas
que para el Organo de Administracion de la socledad establece y

regula, considerdndo a los miembros de este Ultimo como una unidad.

En este orden de ideas y tomando en cuenta la diferencia que
marca la Ley en este sentido, creemos que si se le quiere dar un trato
diferente a los comisarios al trato que se les da a los administradores,
nuestros legisladores deberian crear reglas propias para el Organo de
Vigilancia, sin aplicar por analogia reglas estipuladas para un érgano
reconocido como colegiado, ya que se aplican la mayoria de las

regulaciones establecidas para los administradores.
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