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INTRODUCCION.

Aln y cuando la existencia de sociedades y el auge de éstas no es algo nuevo,
también es cierto que con el creciente intercambio comercial que se da en
nuestros dias, aumentandose la demanda de satisfactores para la sociedad y
como consecuencia de esto los comerciantes vistos como individuos han sido
rebasados por esa demanda, ha sido necesaria la creacidon de unidades mayores
al individuo, que tengan la capacidad de cubrir las necesidades actuales de la
sociedad. Esta necesidad ha llevado a un aumento considerable en la creacion de

sociedades mercantiles, en especial, de Sociedades Andnimas.

El hecho de que exista un mayor nimero de Sociedades Andnimas, quiere decir
que un mayor nimero de personas estan involucradas en la vida y funcionamiento
de éstas y por lo tanto cada vez mds es necesario que dichas personas obtengan
una verdadera seguridad juridica de las estructuras de las que son parte, siendo
necesaria la modernizacion de los cuerpos juridicos que regulan la vida y
funcionamiento de las sociedades hoy en dia, toda vez, que éstos han sido

rebasados por las nuevas formas de comercio.

El presente trabajo pretende ser una crilica a esos cuerpos juridicos que en
materia de dar seguridad juridica a las partes integrantes de la Sociedad Anénima

han sido rebasados por la realidad y los preceptos llegan a ser inaplicables.



Especificamente, este trabajo versa sobre el Organo de Vigilancia en la Sociedad
Andnima, de los problemas con los que se encuentra dicho érgano para cumplir
con sus obligaciones y de las posibles soluciones para que se llegue a cumplir con
la finalidad del mismo que es el velar por la buena marcha de la sociedad y otorgar

seguridad juridica a los accionistas.



CAPITULO }. Aspectos Generales de las Sociedades.

1.1.- Concepto de Sociedad.

Existen muchos conceptos expresados en diversas legislaciones y por diversos
autores a lo large de nuestra historia juridica acerca de la sociedad, pero para
poder comprender el concepto de sociedad y las causas que la motivan tenemos
que atender primeramente a la naturaleza racional del género humano.
Apoyandonos en la afirmacién que hace Aristdteles acerca de que el hombre es
un animal sociable por naturaleza, una de esas formas de sociabilidad es {a que
busca el hombre para satisfacer sus necesidades, especificamente aquellas que
como ser individual es incapaz de satisfacer por si mismo, no sélo hablando en el
ambito material, sino también de los ambitos social y espiritual. De aqui que el
hombre tienda a relacionarse con sus semejantes de distintas formas,
importdndonos a nosotros la forma juridica de estas relaciones y en especial
aqueila relacion que va encaminada hacia un fin especifico que es la consecucién

de propdsitos particulares.

Cuando esos propdsitos particulares de una persona coinciden con los propésitos
particulares de otra y estas personas convienen en alcanzarlos de manera
conjunta, es decir, de tender a un fin comun, estamos ante el fundamento de lo

que mas adelante podriamos llamar sociedad.



La doctrina de forma generalizada sefala como fundamento de toda sociedad, la
existencia de una "AFFECTIO SOCIETATIS", que es a grandes rasgos la
necesidad de los socios de tender a un fin comun, las aportaciones que deben de

realizar y la vocacidn a las ganancias y las pérdidas.

El Maestro Mantilla Molina sefiala que “LA AFFECTIO SOCIETATIS ha de
entenderse como la existencia de una igualdad tal entre las partes, que las
constituya en verdaderos socios, y cuando falta ésta, entonces falta una verdadera

comunidad de fines™.!

Las aportaciones de los socios, quiere decir que, cada uno dentro de sus propias
posibilidades, debe de poner los medios conducentes para hacer posible la

consecucion de ese fin comun.

La vocacidn a las ganancias y las pérdidas significa que como los socios buscan
conseguir un fin comdn, todos deben de recibir las ganancias que arroje la

sociedad y soportar las pérdidas de la misma.

Guillermo Cabanelas dice que la socledad es una agrupacion natural o

convencional de personas con unidad distinta y superior a la de sus miembros

! Roberto L Mantilla Molina, Derecho Mercantil. Cuarta Reimpresién. Editorial Porria S5.A. México
1998. Paginas 185y 186.



individuales, que cumple con la cooperacién de sus integrantes a un fin general de

utilidad comin.?

Tomando en cuenta lo anterior el concepto de sociedad que tomamos como base

es el siguiente:

“Socjedad es toda agrupacion de personas fanto fisicas como morales de caracter
permanente o transitorio, las cuales se organizan para aportar bienes o servicios
destinados a la realizacién de un fin comiun y a la que el derecho le atribuye

personalidad juridica propia.”

De la definicion, se desprenden los siguientes elementos:

a) AGRUPACION: Al hablar de agrupacién de personas se esta
estableciendo que para que exista la sociedad se necesitan por lo menos
dos socios, requisito que seftala en el articulo 89 fraccién I, de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, que en via de claridad le tamaremos

LGSM.

b) PERSONAS FISICAS Y/O MORALES: la definicion abarca esta
distincidon de personas, toda vez que éstas pueden ser parte de una

sociedad (socios).

? Guillermo Cabanelas. Diccionario de Derecho Usual, Tomo IV. Cuarta Edicién. Bibliografica
Omeba Editores Libreros. Buenos Aires, Argentina. 1962, Paginas 103.




¢) APORTACION: Al mencionar la aportacién de bienes o servicios,
estamos hablando de los medios en virtud de los cuales se pretende
alcanzar el fin buscado por la sociedad, estos pueden Ir desde el capital
aportado hasta el conocimiento adquirido o Know-How en virtud del cual va

a funcionar la sociedad.

d) FIN COMUN: Ser4 el objeto de la existencia de la sociedad, el motivo
fundamental para lo que fue creada, que es el alcanzar por medio de éstalo

que no es posible alcanzar de manera individual.

e) PERSONALIDAD JURIDICA: Es la creacién que hace el derecho para
que esta agrupacion de personas pueda actuar como un ente

independiente de sus integrantes dentro del trafico juridico.
El hombre a través del tiempo, ha tenido que elaborar una creacién juridica a la
que le ha llamado sociedad para poder actuar validamente en el &mbito del

derecho y poder obtener como individuo los satisfactores que sélo puede obtener

en virtud de la existencia de ese ente juridico.

1.2.- Sociedades Civiles y Sociedades Mercantiles. Concepto y Diferencias.
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Antes de empezar a hablar de sociedades tanto civiles como mercantiles y las
diferencias existentes entre éstas, es necesario referimos a la Ley Suprema que
rige todo ordenamiento juridico en nuestro pais®, por lo que es preciso citar el
articulo noveno de fa Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el

cual establece:

“Articulo Noveno.- No se podra coartar el derecho de asociarse o
reunirse pacificamente con cualquier objeto licito; pero solamente
fos ciudadanos de la Republica podrin hacerlo para tomar parte
en asuntos politicos del pafs. Ninguna reunién armada tiene

derecho a deliberar.

No se considerar4 ilegal, y no podra ser disuelta una asamblea o
reunién que tenga por objeto hacer una peticién o presentar una
protesta por algtin acto, a una autoridad, si no se profieren injurias
contra ésta, ni se hiciere uso de violencia o amenazas para

infimidarla u obligarla a resolver en el sentido que se desee.”

Puntualizando el ariculo anterior, Burgoa comenta que en este articulo existen

dos especies de libertades:

3 CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

Esta, ¥ las leyes que de ella emanen, serén la Ley Suprema de toda la nacién, y los Jueces de
cada Estado se ajustaran a ellas, a pesar de las disposiciones en contrario, que pudiere haber en
las Conslituciones o leyes de los Estados.

Amparo administrative en revisién 1305/22. Compafila de Tranvlas del Comercio de la Barca S.A,
15 de mayo de 1926. Quinta £poca, Pleno, Semanario Judicial de la Federacién, Tomo Xvill,
pagina 1035,



a) La libertad de reunidn, que se d4 cuando una pluralidad de individuos se
reanen a realizar un fin concreto y determinado y una vez realizado éste

deja de existir, siendo un claro ejemplo las manifestaciones y;

b) La libertad de asociacidn, siendo ésta la que nos interesa y que
desarrollaremos a continuacion, toda vez que implica la permanencia de

sus miembros.

Por derecho de asociacion se enliende toda potestad que tienen los individuos de
unirse para constituir una entidad o persona moral, con sustantividad propia y
distinta de los asociantes, y que tiende a la consecucién de determinados

objetivos, cuya realizacion es constante y permanente.*

Al ser la libertad de asociacién una garantia consagrada en nuestra Constitucion
Politica, y ser el fundamento de toda sociedad o asociacién regulada por el
derecho Mexicano, trae como consecuencia, que éstas gocen de las garantias
individuales que consagra nuestra Constitucién, con lo cual la existencia licita de
las ascciaciones o sociedades esta salvaguardada por la propia Consfitucion y
cualquier acto tendiente a prohibir la legal existencia y funcionamiento de éstas

sera un acto violatorio de los preceptos constitucionales,

* Jgnacio Burgoa. Garantias Individuales. Vigésima sexia Edicién. Editorial Porrua SA. México
1994, PAgina 380.



El concepto de Asociacion Civil lo encontramos en el articulo 2670 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Republica en Materia
Federal, al que de ahora en adelante nos referiremos simplemente como Cédigo
Civil. Dicho articulo nos sefiala que cuando varios individuos convienen en
reunirse de manera gue no sea enteramente transitoria, para realizar un fin comén
que no esté prohibido por la ley y que no tengan cardcter preponderantemente

econémico, constituyen una ASOCIACION.

El concepto de Sociedad Civil lo encontramos en el articulo 2688 del Codigo Civil
en el que se sefala que por el contrato de sociedad los socios se obligan
mutuamente a combinar sus recursos o sus esfuerzos para la realizacion de un fin
comin, de caracter preponderantemente econdmico, pero que no constituya una

especulacion comercial.

Debido a que en la Ley General de Sociedades Mercantiles, no existe una
definicion expresa de o que es una Sociedad Mercantil, usaremos como concepto

de dicha sociedad para efectos del presente trabajo el siguiente:

“Sociedad Mercantil serd enfonces aquel contrato de sociedad en que los socios
se obligan a combinar sus recursos o sus esfuerzos para la realizacién de un fin
comun, de cardcter preponderantemente econtmico pudiendo constituir una

especulacién comercial”.



La anterior definicion la mencionamos con la intencién de concretar lo que es una
sociedad mercantil, y mostrar las diferencias basicas con las sociedades y

asociaciones civiles.

Una vez especificados los conceptos antericres, veremos que la principal
diferencia entre una Asociacién Civil, una Sociedad Civil y una Sociedad Mercantil
es el fin que se quiere alcanzar con cada una de éstas, es decir, si ef fin es de
beneficencia o no lucrativo estamos frente a una Asociacion Civil, si el fin es
preponderantemente econdmico peroc no llega a constituir una especulacion
comercial estaremos frente a una Sociedad Civil y si el fin es preponderantemente
econdmico y éste llega a constituir una especulaciéon comercial estamos frente a

una Sociedad Mercantil.

El Maestro Barrera Graf sefiala que las diferencias entre las sociedades civiles y

[as mercantiles son las siguientes:

Las sociedades civiles estan regidas por el derecho comin, es decir, por los
codigos civiles de cada Estado, en cambio, las sociedades mercantiles estan
regidas por leyes generales teniendo como principal ley federal, la Ley General de
Sociedades Mercantiles, misma que fue expedida mediante decreto Presidencial
por el C. Presidente de la Republica Abelardo L. Rodriguez, el 28 de diciembre de
1933, siendo publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de agosto de

1934,



Por ofra parte, se distinguen las sociedades civiles de fas mercanties en que
aquellas pudiendo tener una finalidad econémica, ésta nunca debe de ser una
especulacion comercial, porque si esto sucediera, automaticamente se
convertirian en sociedades mercantiles, en cambio las sociedades mercantiles

normalmente si tienen dicha finalidad de lucro.

Esto es porque la esencia de las scciedades mercantiles es el intercambio
comercial y son creadas para actuar denfro del mundo juridico pero
especificamente dentro de lo que se refiere a comercio. La mayorfa de las
operaciones comerciales esta basada en la especulacién comercial, lo que se

traduce en un lucro en beneficio de Ia sociedad.

Si las Sociedades Civiles fueran creadas para ejercer el comercio y sus
operaciones se basaran en la especulacién comercial para la obtencién de un
lucro se estaria desvirtuando la finalidad de la Sociedad Civil, porque estaria
actuando en el ambito comercial, dmbito para el cual no fue concebida su
creacién, razon por la cual existen sociedades en especifico para actuar en dicho

campo.

Cada tipo de sociedad fue creado para actuar dentro de un ambito especifico y su
funcionamiento, tratamiento legal, el tipo de obligaciones que puede contraer, [as
operaciones que puede realizar, etc. fueron concebidas para que cada tipo de
sociedad se pudiera desarrollar de la mejor manera en el ambito que le

corresponde.
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Existen en nuestro derecho sociedades mercantiles que no tienen una finalidad de
lucro como las Sociedades Mutualistas y las Sociedades Cooperativas, las cuales
aun siendo mercantiles no tienen un fin de lucro, con esto explicamos porque en
nuestra definicion de Sociedad Mercantil decimos que esta pueden llegar a

constituir una especulacién comercial.®

Por lo anterior, el maestro Barrera Graf afirma que en nuestro sistema las
sociedades civiles nunca pueden tener una finalidad de lucro o especulacion
comeicial y que si la tuvieran se convertirian en sociedades mercantiles y que por
el contrario, es propio y normal de estas dltimas tener un fin lucrativo siendo
también posible que nunca lo tengan como las sociedades Mutualistas y las

Cooperativas.

Cabe sefalar a manera de clarificar la afirmacién del maestro Bairera Graf, que
una Scciedad Civil si puede llegar en algin momento a realizar actos cuya
finalidad sea el lucro (siempre y cuando éstos no sean de manera habitual), y no
por esto convertirse en sociedades mercantiles, siempre y cuando estos actos con

finalidad de lucro no lleguen a ser [a finalidad misma de la sociedad.

Las sociedades ya sean Civiles o Mercantiles, son personas morales que por una

ficcion de derecho son dotadas de personalidad juridica y patrimonio propio.

® Jorge Barrera Graf. Instituciones de derecho Mercantil. Segunda Reimpresién. Editorial Porrua.
México 1998. Paginas 253 y 254.



Dependiendo en el dmbito juridico en el cual se constituyan y funcionen seran

consideradas Asociaciones Civiles, Sociedades Civiles o Sociedades Mercantiles.

A diferencia de las Sociedades Civiles, {as Sociedades Mercantiles pueden nunca
perseguir una finalidad de lucro y no por eso convertirse en Sociedades Civiles,
mientras que las Sociedades Civiles se convertiran en Sociedades Mercantiles

cuando su finalidad sea la especulacidon comercial.

1.3.- La Personalidad de las Sociedades.

Como se menciend anteriormente, es en el articulo Noveno Constitucional donde
encontramos el fundamento juridico para teda asociacién o sociedad dentro del

derecho mexicano,

Ahora bien y como también se menciond, estas sociedades o asociaciones estan
dotadas de personalidad juridica propia, es decir, personalidad juridica distinta de
las de sus socios, siendo el derecho comin el que nes proporciona los
lineamientos para desarrollar éste tema, ya que la persona y la perscnalidad
conceptos que van intimamente ligados, son regulados por este derecho,
apoyandose el Derecho Mercantil en el derecho comun al referirse a estos

conceptos.b

8 EI derecho mercantil se apoya en el derecho comn al hablar de persona y personalidad, toda
vez que es ésle ef que establece lo que es persona y Io que es personalidad. El articulo 2° del
Cédigo de Comerclo, sefiala que a falla de disposiciones de éste ordenamiento y demas leyes
mercantiles, seran aplicables a los actes de comercio las del derecho comin contenidas en el
Cadigo Civil aplicable en materia Federal.

17



En primer lugar, el Articulo 25 del Codigo Civil sefiala la enumeracién de las

personas morales, dentro de las cuales estan sefialadas en sus fracciones It y Vi,

las Sociedades Civiles y Mercantiles, asi como las Asociaciones distintas a las

profesionales que se les denomina Civiles.

“Articulo 25.- Son personas morales:

.-

.-

V.-

V-

Vil.-

La Nacién, Los Estados y Los Municipios.

Las demds corporaciones de cardcter pablico reconocidas
por la ley.

Las Sociedades Civiles o las Mercantiles.

Los Sindicatos, las Asociaciones profesionales y las
demds a que se refiere la fraccién XVI del articuio 123 de Ia
Constitucién federal.

Las sociedades Cooperativas y las Mutualistas.

Las asociaciones distintas de las enumeradas que se
propongan fines politicos, cientificos, artisticos, de recreo
o cualquier otro fin licito, siempre que no fueran
desconocidas por la ley.

Las personas morales extranjeras de naturaleza privada en

términos del articulo 2736, del mismo cédigo.”



Partiendo de esta premisa vemos entonces que una sociedad es una persona
moral que puede adquirir [a forma de Asociacion, Sociedad Civil o Mercantil, entre
otras. Pero para entender esto resulta necesario definir primeramente que es

persona moral, no sin antes considerar el término “persona” en general.

Juridicamente es “Persona” el sujeto de derechos y obligaciones, seg(in nos dice
el maestro Galinde Garfias, incluyendo en dicha definicidn tanto a las personas
fisicas o seres humanos que cobviamente pueden ser sujetos de derechos y
obligaciones como a las personas morales (El Estado, Sociedades, Asociaciones,
Sindicatos, etc.), que a diferencia de los seres humanos no tienen vida
propiamente, pero que por disposicion del derecho son sujetos de derechos y
obligaciones, es decir, adquieren personalidad juridica para realizar los fines para

los que fueron creadas.’

En relacién con este tema, el maestro Dominguez Martinez, sefiala que la palabra
persona tiene diversas significaciones, desde el punto de vista vulgar, filoséfico y
juridico. Afirma que “Juridicamente, Persona significa todo ser o ente sujeto de
derechos y obligaciones, aludiéndose con ello tanto a los humanos como a las
personas morales, precisamente los primeros como seres y los segundos como

entes y en consecuencia, ambos son sujetos de derechos y obligaciones.™

7 Ignacic Galindo Garfias. Derecho Civil. Décima Segunda Edicidn. Editerial Porria. México 1993,
Pagina 304.
% José Antonio Dominguez Martinez. Derecho Civil. Primera Edicién. Editorial Pornia. México 1990,
Pagina 131,



Por su parte Eduardo Garcia Maynez define a la “Persona juridica como todo ente
capaz de tener facultades y deberes”, y divide a las personas juridicas en dos
grupas: Fisicas y Morales. Ei primer término corresponde al sujeto juridico
individual, es decir, al hombre en cuanto tiene derechos y obligaciones; otorgando

el segundo a las asociaciones dotadas de personalidad.®

De lo anterior, podemos concluir que una persona moral es un ente sujeto de
derechos y obligaciones. Por lo que las Sociedades y Asociaciones son personas

morales y por lo tanto sujetos de derechos y obligaciones.

Ser sujeto de derechos y obligaciones consiste en la conducta del ser humano

(persona) de la cual se van a derivar consecuencias juridica\s.10

Al referirnos a la Personalidad Juridica, citamos al Maestro Galindo Garflas, que
nos dice que el concepto de Personalidad Juridica, esta intimamente ligado al
concepto de Persona, porque !a Personalidad es una manifestacién, una
proyeccion del ser en el mundo objetivo, por lo que la Personalidad Juridica
significa que el sujeto puede actuar en el campo del derecho, la proyeccion del ser
humano en el ambito juridico y a través de esta las personas fisicas 0 morales

pueden actuar en el trafico juridico.

¥ Eduardo Garcla Maynez, introduccién al Estudio del Derecho. Cuadragésimo Tercera Edicion.
Editorial Porrya. México 1992, Péagina 271.

" Galindo Garfias sefiala que es aquella parte de mi realidad y de mi comportamienta que el
derecho toma en consideracion, es decir son aquellos esquemas genéricos y tipicos de conducta
qlue la norma establece y se aplica en principio a todos los sujstos. Op. Cit. Pag. 304.

" |anacio Galindo Garfias. Op. cit., Pagina 306.
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Actuar dentro del trafico juridico implica que esa persona, tanto fisica como moral,
va a ser responsable frente a terceros de todas aquellas obligaciones contraidas y

de igual forma podrd hacer valer sus derechos frente a terceros.

Por su parte el maestro Rodriguez y Rodriguez, sefiala que la Personalidad
Juridica es la capacidad para ser sujeto de derechos y obligaciones. La
Personalidad es el resultado de la sintesis de dos elementos, uno material y otro
formal. El material esta constituido por un conjunto de condiciones y presupuestos
marcados por la ley (traténdose de sociedades como ejemplo podemos citar que
se ostenten como tales frente a terceros, que estén inscritas en el registro piblico
del comercio, etc.) y el elemento formal consiste en el reconocimiento de la
personalidad (par parte del propio sistema juridico) o cualidad del sujeto creacion

det derecho objetivo.?

Por lo tanto la personaiidad juridica de las socledades permite que éstas sean
sujetos de derechos y obligaciones. Profundizando mas respecto a la personalidad
juridica podemos decir que es la exteriorizacién de la conducta del ente sujeto de
derechos y obligaciones en el mundo del derecho, es decir, que tiene la posibilidad

de actuar en el campo juridico.

La personalidad tiene sus propias caracteristicas siendo las mas importantes:

2 Joaquin Rodriguez y Rodriguez. Tratado de Sociedades Mercanliles. Tomo 1. Sexta Edicion.
Editorial Porria. México 1981, Pagina 104.



1.- La autoridad estatal otorga incondicionalmente la personalidad, porque es

una atribucion dei orden juridico.

2.- La personaiidad tiene un inicio y un fin, esta inicia de conformidad con el
articulo 22 del Cédigo Civil desde el nacimiento de la persona y termina con

la muerte de ésta.®

3.- La capacidad juridica. Dado a la importancia del tema serd desarroliada

mas adelante.

Debido a la personalidad juridica, que en el caso de las personas moraies es una
ficcidn del derecho, en virtud de la cual pueden actuar dentro del ambito juridico
como un ente y por consiguiente ser sujetos de derechos y cobligaciones, van a

estar en posibilidades de alcanzar los fines para los que fuercn creadas.

1.4.- LaCapacidad Juridica de las Sociedades.

La Capacidad Juridica de las sociedades es un atributo de la personalidad, lo que

implica esencialmente la aptitud de |a persona para ser titular de derechos y

obligaciones.

' E) Codige Civil mediante una ficcidn del derecho protege al individuo desde que es concebido.
Rojina Villegas en su obra Introduccién al Estudio del Derecho, Segunda Edicion Porria 1967,
seflala que la personalidad se alribuye anles de la existencia organica independiente del ser
humang ya concebido, quedando su personalidad destruida si no nace vivo y viable.

22



Eduardo Garcia Maynez menciona que la capacidad suele ser definida como la
aptitud que tiene una persona de ejercitar los derechos cuyo disfrute le

corresponde.™

Miguel Angel Zamora y Valencia dice que la capacidad es la aptitud de las
personas para ser titulares de derechos y obligaciones y para hacerlos valer por si
mismas en el caso de las personas fisicas o por conducto de sus representantes

legales en el caso de las personas morales.'®

Capacidad de goce, serd aquella aptitud de las personas para ser titulares de
derechos y obligaciones. No es que exista una diferencia entre personalidad y
capacidad juridica, sino que la capacidad es parte de la personalidad, es decir es

un atributo de ésta.

Capacidad de ejercicio, serd aquella aptitud de las perscnas para hacer valer sus

derechos y obligaciones.

Podemos decir entonces que al atribuir personalidad a las sociedades de manera
implicita se les esta reconociendo capacidad juridica, tanto de goce como de

gjercicio (como excepcion a la regla encontramos a las sociedades irregulares),

" Eduardo Garcia Maynez. Op. cit. Pagina 412.

% Miguel Angel Zamora y Valencia. Contratos Civiles. Cuarta Edicidn. Editorial Porria. México
1992. Pagina 35.
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siendo esta ultima ejercida por los representantes legales en el caso de las
personas morales. Al actuar las personas morales en el mundo del derecho, es
necesario que exista Una representacion legal, la cual va a ser realizada por medio
de individuos a los que la sociedad les va a otorgar esas facultades especiales, y
en virtud de las cuales la sociedad va a poder ejercer sus derechos, obligarse con
terceros y en general, realizar todas fas actividades inherentes a la perscna dentro

de la vida juridica.

La Representacién de la sociedad la tienen todas aquellas personas que en
nombre de la sociedad, mediante poder expresamente otorgado por la misma a
través de sus drganos, facultados con esta potestad, manifestaran la voluntad de

la sociedad en el mundo juridico en el que actdan.

La Personalidad juridica y por lo tanto la capacidad de las personas morales es
adquirida por ministerio de ley, toda vez que estas son construcciones meramente
jurldicas encontrando su fundamento en el articulo 9 Constitucional, 25 del Cédigo
Civll, asi como en los articulos 1° y 2° de la Ley General de Sociedades

Mercantiles.

El articulo 1° de la Ley General de Sociedades Mercantiles sefiala:

“Articulo 1°.. Esta Ley reconoce las siguientes especies de
sociedades mercantiles:

I Sociedad en nombre colectivo.
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i Sociedad en comandita simple.

[//A Sociedad de responsabilidad limitada.
iv. Sociedad An6nima.

V. Sociedad en comandita por acciones.
%A Sociedad cooperativa.”

Cualesquiera de las sociedades a que se refieren las fracciones | a
V de este articulo podran constituirse como sociedad de capital
variable, observindose entonces las disposiciones del capitulo

Vil de esta Ley.”

El Ariculo 2° de |la mencionada Ley otorga la Personalidad jurfdica a todas
aquellas sociedades inscritas en el Registro P(blico de Comercio, asi como a las
que no estando inscritas se hayan exteriorizado con tal caracter frente a terceros.
Confirmandose con esto la inclusion de las sociedades mercantiles dentro de ias

personas morales.
A manera de sintesis podriamos decir que [a Personalidad juridica indica la
posibiidad de ser sujeto de derechos y obligaciones y la Capacidad es la

posibilidad de obrar vélidamente.

1.5.- Clasificacién de Sociedades Mercantiles en Sociedades de Personas y

Sociedades de Capitales.
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Una forma de clasificacién que han realizado los estudiosos det derecho respecto
de las sociedades mercantiles ha sido la de dividirlas en dos lipos: las Sociedades

de Personas y las Sociedades de Capitales.

Segln se establece en el articulo primero de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, citado anteriormente, se reconocen ios siguientes tipos de sociedades

mercantiles:

1.- Sociedad en Nombre Colectivo.

2 .- Sociedad en Comandita Simple.

3.- Sociedad de Responsabilidad Limitada.
4.- Sociedad Andnima.

5.- Sociedad en Comandita por Acciones.

6.- Sociedad Cooperativa.

Existiendo ademas otro tipo de sociedades mercantiles que no se encuentran
reguladas por la LGSM, sino que tienen su propio ordenamiento que las regula

como las Mutualistas y de Seguros.

La doctrina clasifica a las sociedades de la siguiente forma, atendiendo
principalmente al caracter y transmisibilidad de los derechos de los socios por lo
que separa a las sociedades de personas {(cualidades personales de los socios),

de las sociedades de capitales (acciones).
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Las sociedades de personas segun la enumeracién legal que se hace en el

articulo 1° de la Ley General de Sociedades Mercantiles son las siguientes:

a) Sociedad en Nombre Colectivo.
b)  Sociedad en Comandita Simple.
c) Sociedad de Responsabilidad Limitada.

d}  Sociedad Cooperativa.

En estas sociedades la principal caracteristica es la consideracion de las
cualidades personales de los socios (intuitu personae), quedando e! capital

aportado en un segundo plano.

En este tipo de sociedades, los sccios responden de manera solidaria, ilimitada y
subsidiaria, existiendo basicamente dos tipos de socios, los socios capitalistas
{que su funcién es constituir el capital) y los sccios industriales (su funcién es
aportar su actividad al servicio de la sociedad), y éstas estan divididas en pares

sociales.

Los acreedores de éstas sociedades cuentan con la garantia de los patrimonios
particulares de los socios, los cuales son parte de la base para graduar el crédito

social.

Las Sociedades de Capitales (intuitu pecunae) serdn entonces la Sociedad en

Comandita por Acciones, y la Sociedad Anénima. En este tipo de sociedades la
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importancia de las cualidades personales de los socios no es una caracteristica
relevante, siendo las aportaciones pecuniarias, es decir, jo que cada socio aporta
al capital de la sociedad, constituyéndose estas aportaciones en la base de dichas

sociedades.

Respecto de las sociedades de capitales, los socios no responden por regla
general de manera subsidiaria, solidaria e ilimitada respecto de las deudas de Ia

sociedad.

Una de las caracteristicas esenciales es que no hay partes sociales, sino que el

capital esta dividido en acciones.

Una de las principales obligaciones de los socios es el aportar io que le

corresponda de conformidad con el contrato social.

De la anterior distincién cabe sefalar que aunque en las primeras el capital no se
considera como la caracteristica mas importante y en las segundas las cualidades
de sus socios quedan en segundo plano, ninguna de ias sociedades que entran en

esta clasificacion pueden existir sin las dos caracteristicas.

La razén de lo anterior es porque sin capital ninguno de los dos tipos de

sociedades pueden funcionar, ya que es necesaria cierta cantidad de dinero para

poder operar, prestar servicios, hacer frente a las obligaciones sociales, etc.
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Por otro lado son nhecesarias las cualidades de los socios, toda vez que en ambos
tipos de sociedades son éstos los que aicanzaran ese fin coman para el cual fue
creada, son éstos los que van a fungir como administradores, gerentes,
Comisarios, etc. y son éstos los que van a arriesgar e! patrimonio o una parte de
éste en la consecucion del objeto social. Por lo tanto, no es posible prescindir de

éstas caracteristicas en ninguno de los dos tipos de sociedades.

Una de las diferencias mas notorias entre las sociedades de personas y las
sociedades de capitales, es que en la primera, la administracidn de la sociedad se
reserva de manera exclusiva a los socios y no puede ingresar ningiin nuevo sccio
sin el consentimiento unanime de los demds, dando como resultado una sociedad
en cierta forma cerrada, mientras que en las sociedades de capitales se permite
que la administracién y vigilancia de la sociedad, sea llevada por terceros extrafios
a la sociedad, asi como la facilidad existente de admitir nuevos socios con el
simple hecho de que una persona sea fisica o moral adquiera una o mas acciohes

de este tipo de sociedades.
Las restricciones que podemos observar en este tipo de sociedades no son tanto
de caracter legal, sino mas de caracter contractual al momento de determinarse

las reglas de operacién de la misma en el contrato social.

Otra caracteristica que podriamos tomar como diferencia entre ambos tipos de

sociedades es la responsabilidad de los sccios frente a terceros.
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Esto es que en las sociedades de personas por regla general los socios

responden de la siguiente manera:

a) Subsidiariamente: Se les va a poder exigir el pago de las deudas scciales si

el mismo no se pudo conseguir por parte de la sociedad.

b) Solidariamente: Es decir, que el acreedor podrs exigir a un solo socio el

pago total de las deudas de la sociedad.

c) llimitadamente: Esto es que el socio va a responder con todos sus bienes

frente al acreedor de la sociedad respecto de la deuda de esta.

1.6.- Concepto de Socio.

Como observames en la clasificacion anterior, el socio es una parte importante
dentro de la estructura de cualquier sociedad, por lo que daremos un concepto de

socio con el que trabajaremos a lo largo del presente trabajo.

Socio, es aquella persona tanto fisica como moral que para alcanzar sus objetivos,
forma o se afilia a una agrupacidon formada por otras personas que quieren
alcanzar los mismos fines obligandose entre ellos mediante un contrato social y
creandose en virfud de este un vinculo entre la persona (socio) y la agrupacién,

dando como consecuencia la creacion de deberes y derechos entre si y frente a
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terceros, dependiendo de este tipo de deberes y derechos el tipo de sociedad al

que se pertenezca.

La calidad de socio la tienen todas aquellas personas que son parte del contrato
social, ya sea porque éstos, mediante el acuerdo de voluntades y buscandoe la
consecucion de un fin comdn la crearon, o porque una vez creada se adhirieron a
ésta. Siendo en general mas amplia la facultad de admisidén de nuevos socios en

las sociedades de capitales que en las sociedades de personas.

1.7.- Capacidad de los Socios.

Toda persona fisica o moral, para poder formar parte como socio o accionista de
una sociedad, debe de tenher capacidad para poder obligarse en los términos del
contrato social, ya que si el socio 0 accionista carece de dicha capacidad, el
contrato social estaria viciado con las consecuencias que los vicios del

consentimiento crean respecto de dicha contratacion,

Joaquin Rodriguez y Rodriguez comenta que para celebrar un contrato de
sociedad mercantil, los socios deben tener capacidad segin el derecho comin o
tener la calidad de comerciantes que implica el tener capacidad para ejercer actos

de comercio.'®

% Joaquin Rodriguez y Rodriguez.. Curso de Derecho Mercantii. Tomo I. Editorial Porria. México
1992, Pagina 45.
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Tratandose de exiranjeros, tanto personas fisicas como morales, podran participar
en el capital de sociedades mexicanas, es decir, ser socios de éslas,
exclusivamente en fos porcentajes que sefale para tales efectos la Ley de

Inversion Extranjera.

Jorge Barrera Graf por su parte nos comenta que el socio debe de tener la
capacidad suficiente para ejercitar sus derechos, rigiéndose esta capacidad por el
derecho comtn, por lo que se desprende de esta lectura que el socio no debe de

tener solo la capacidad de goce sino también la capacidad de ejercicio.!”

Considerando lo anterior podemos concluir coma regla general que para ser socio
se necesita tener capacidad de goce y de ejercicio o poseer la calidad de
comerciante que engloba a las anteriores.

Existiendo siempre la excepcion que confirma la regla como el caso de los

menores quienes subsanan su falta de capacidad por medio de los tutores.

"7 Jorge Barrera Graf. Op. Cit., Pagina 270.
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CAPITULO I La Sociedad Anénima.

2.1~ Concepto de Sociedad Andnima.

La Ley General de Sociedades Mercantiles en su articulo 87 define a la Sociedad

Anotnima de la siguiente manera:

“Articulo 87.- Sociedad Andénima es la que existe bajo una
denominacién y se compone exclusivamente de socios cuya

obligacion se limita al pago de sus acciones”.

Joaquin Rodriguez y Rodriguez define a la Sociedad Anénima de la siguiente
manera; "Es una sociedad mercantil, con denominacion, de capital fundacional
dividido en acciones, cuyos socios limitan su responsabilidad al pago de las

mismas."'®

El Cdodigo de Comercio Argentino en su articulo 313, define a la Sociedad
Andénima como "La simple asociacion de capitales para una empresa o trabajo

cualquiera.”

" Joaquin Rodriguez y Rodriguez. Op. Cit., Pagina 77.
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En Espafia la Ley de Scciedades Anénimas en su primer articulo sefiala como

concepto de Sociedad Anonima el siguiente:

“Articulo 1°.- Concepto.- En la Sociedad Anénima el capital que
estard dividido en acciones, se integrara por las aportaciones de
los socios, quienes no responderdn personalmente de las deudas

sociales”.

Como acabamos de explicar, las anteriores definiciones tienen en comin los

conceptos esenciales de lo que es la Sociedad Andnima y que en general la

Sociedad Andnima es similar en todos los paises que comparten nuestro sistema

juridico.

Siendo los conceptos esenciales los siguientes:

b)

Existen bajo una denominacién, a diferencia de las sociedades de personas

que existen bajo una razoén social.

Estdn compuestas por socios, cuya obligacion se limita al pago de sus

acciones.

La responsabilidad de los socios se limita al monto de sus aportaciones, a
diferencia de las sociedades de personas donde los socios responden de

manera solidaria, subsidiaria e iimitada de las deudas sociales.
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Cabe sefialar gque la Sociedad Anénima se denomina “Anénima” porque no
aparecen a la vista del publico quienes la integran, como sucede en otro tipo de
sociedades, es decir existe un velo corporativo en virtud del cual los terceros no

pueden saber quienes son los dueios de las acciones.

En México éste llamado velo corporativo ya no existe, toda vez que al reformarse
la Ley y prohibirse la existencia de las acciones al portador, ahora cualquiera

puede saber quienes son los duefos de sus acciones.

La dnica obligacibn que le impone la Ley a la denominacion de la Sociedad
Anonima, es que sea distinta de la de cualquier otra sociedad y debera ir seguida

de las palabras Sociedad An6nima o S.A. (Art. 88 LGSM)

La Sociedad Anénima es una sociedad de capitales de conformidad con la
clasificacion que quedé explicada anteriormente, porque como lo indicamos en su
momento, lo importante para este tipo de sociedad es la aportacién pecuniaria
{(pudiendo ser en especie, pero finalmente tomando como base una cuantificacion
pecuniaria} que realiza el socio y no atiende de manera primordial a los aspectos
caracteristicos de la persona del socio como sucede en las sociedades de

personas.

Rodriguez y Rodriguez le llama al capital de la Sociedad Anénima "Capital

Fundacional® con acierto, ya que es necesarioc que el capital sea aportado
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{(pudiendo ser aportado sélo una parte) para que ésta pueda crearse, siendo éste
un requisito para constituirse de conformidad con lo sefialado en el articulo 89

fracciones Il, Il y IV de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Como una caracteristica del capital, éste debe de estar dividido en acciones de
conformidad con lo establecido en el articulo 111 de la Ley General de Sociedades

Mercantiles.

El capital social es de suma importancia dentro de la Sociedad Andnima, toda vez
que éste es el objeto del contrato. No se debe confundir el objeto del contrato
social con el objeto de la sociedad, decimos que es el objeto de la sociedad, ya

que el Codigo Civil en su articulo 1834 seiala:

“Art. 1834.- Son objeto de los contratos:
I- La cosa que el obligado debe dar.

i.-  El hecho que el obligado debe hacer o no hacer.”

En lo que respecta al contrato de sociedad y en especifico el de Sociedad
Andénima, las cosas que los socios deben de dar son sus aportaciones y es ésta

obligacién de dar la que sera objeto del contrato.
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Y es en virtud de éste capital que la sociedad va a poder entrar en actividades

comerciales, solicitar créditos, garantizar sus obligaciones, etc.

2.2.- Regulacién de la Sociedad Anénima.

La Sociedad Andnima estaba regulada en los articulos 163 al 225 de! Cddigo de
Comercio, mismos que fueron derogados con la entrada en vigor de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, publicada en el Diario Oficial de la Federacién
del 4 de Agosto de 1934, ordenamiento que regula a partir de esa fecha a la
Scciedad Anénima en su Capitulo V, comprendiendo los articulos 87 al 206 de
dicho ordenamiento.

2.3.- Constitucién de la Sociedad Anénima.

De conformidad con el articulo 90 de la Ley General de Sociedades Mercantiles la

Sociedad Anénima puede constituirse de dos formas:

a) Paor comparecencia ante Notario de las personas que otorguen la escritura

social.

b) Por suscripcién puablica.
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A eslas formas de constitucidn la doctrina las llama de diversas maneras tomando
por ejemplc al maestro Mantilla Molina que le llama “Constitucién simultanea” a la
primera y “Constitucién sucesiva” a la segunda’'®, Rodriguez y Rodriguez las llama
“Fundacién simuitanea” y “Fundacion sucesiva™®, nosotros en via de claridad Ia
lamareros constitucién ante Notario publico a la primera y constitucién por

suscripcion plblica a la segunda.

2.3.1.- Constitucién ante Notario Publico.

Los requisitos legales para la constitucién de una Sociedad Andnima ante Notario

publico los encontramos en los siguientes articulos de la Ley General de

sociedades Mercantiles:

El ariculo 89 de la Ley General de sociedades Mercantiles sefiala que para

proceder a la constitucion de una Sociedad Andnima se requiere:

1.- Que haya dos socics como minimo y que cada uno de ellos suscriba una

accién por lo menos,

2.- Que ¢l capital social no sea menor de cincuenta millones de pesos y que

esté integramente suscrito, (en la actualidad debido a las conversiones de pesos a

% Roberto L. Mantilla Molina. Op. cit., Pagina 351.
2 Joaquin Rodriguez y Rodriguez. Op. cit. Pagina 98.
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nuevos pesos, el capital social minimo para constituir una sociedad es de
cincuenta mil pesos.)?*
3.- Que se exhiba en dinero efectivo, cuando menos, el veinte por ciento de

cada accion pagadera en numerario.

4.-  Que se exhiba integramente el valor de cada accién que haya de pagarse,

en todo o en parte, con bienes distintos del numerario.

El articulo 91 de la Ley General de Sociedades Mercantiles sefiala que la escritura
constitutiva de la Sociedad Andnima deberd contener ademas de los datos
requeridos en el articulo sexto los siguientes:

1.- La pane exhibida del capital social,

2.-  El ndmero, valor nominal y naturaleza de las acciones en que se divide el
capital social, salvo lo dispuesto en el segundo parrafo de la fraccion IV del

articulo 125.

3.- Laformay términos en que deba pagarse la parte insoluta de las acciones.

21 pe conformidad con lo establecido en el Decreto por el que se crea una nueva unidad del
sistemna monetario de los Estados Unidos Mexicanes, promulgado por el C. Presidente Carlos
Salinas de Gortari, publicado en el Diario oficial de la Federacion del 22 de junio de 1992.Salinas
de Gortari, publicado en el Diario oficial de la Federacion dei 22 de junio de 1992.
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4.- La participacién de las utilidades concedida a los fundadores.

5.-  El nombramiento de uno o varios Comisarios.

6.- Las facultades de la asamblea general y las condiciones para la validez de

sus deliberaciones, asi como para el ejercicio del derecho de veto, en cuanto a las

disposiciones legales, pueden ser modificadas por 1a voluntad de los socios.

El articulo 6° de la Ley General de Sociedades Mercantiles sefiala que la escritura

constitutiva de una soctedad debera contener:

1.- Los nombres, nacionalidad y domicilio de las personas fisicas 0 morales

que constituyan la sociedad.

2,-  Elobjeto de la sociedad.

3.-  Surazdn social o denominacion.

4.- Laduracién de ia sociedad.

5.-  Elimporte del capital social.
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6.- La expresion de lo que cada socio aporte en dinero o en otros bienes; el

valor atribuido a éstos y el criterio seguido para su valorizaciéan.

7- El domicilio de la sociedad.

8.- La manera conforme a la cuai ha de administrarse la sociedad y las

facultades de los administradores.

9.-  El nombramiento de los administradores y la designacién de los que han de

llevar la firma social.

10.- La manera de hacer la distribucién de las utilidades y pérdidas entre los

miembros de la sociedad.

11.- Elimporte del fondo de reserva,

12.- Los casos en que [a sociedad haya de disolverse anticipada.

13- Las bases para practicar la liquidacién de la sociedad y el modo de

proceder a la eleccion de los liquidadores, cuando no hayan sido designados

anticipadamente.
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Todos los requisitos a los que se refiere este articulo y las demas reglas que se
establezcan en [a escritura sobre organizacion y funcionamiento de la sociedad

constituiran los estatutos de la misma.

A diferencia de otros sistemas juridicos como el Estadounidense en el cual se
puede distinguir claramente los “Articles of Incorporation™ de los “By Laws”, en el
sistema Mexicano esto no es posible toda vez que la LGSM expresamente sefiala
que todos los requisitos del articulo 6° de la Ley, asi como las reglas que se
establezcan en la escritura publica sobre la organizacién y funcionamiento

constituiran los estatutos de la sociedad.

Haciendo una comparacion por analogia y guardando todas las distancias
posibles, podriamos sefialar que los “Articles of Incorporation” en una escritura
constitutiva de una sociedad mexicana, serian expresamente la declaracién de
voluntad que hacen los Socios ante Notario, para que éste constituya la sociedad,
incluyendo los articulos transitorios de la escritura que por regla general contienen

la primera asamblea de la sociedad.

De la misma forma los estatutos sociales de una sociedad mexicana, que son en
si las reglas de funcionamiento interno de la sociedad, se pueden equiparar a los

“By Laws”.

Respecto a esta forma de constitucion y toda vez que se mencionaron sus

requisitos iegales podemos afirmar que en esta forma los socios elevan a escritura
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plblica su consentimiento y por lo tanto sus obligaciones, revistiéndolas entonces
de formalidad en el acto de comparecencia ante notario o fedatario publico por
ejemplo el Corredor Publico. Esta comparecencia se puede realizar mediante la
presencia personal de los socios o bien éstos pueden hacerse representar

mediante mandato debidamente otorgado.

En lo que respecta al capital, éste debe estar completamente suscrito al momento
de constituirse y pagado cuando menos el veinte por ciento del mismo. La Ley no
exige que las aportaciones se hagan en presencia del fedatario plblico, por lo que
con la simple declaracién ante éste de que ese requisito ha sido cubierto se

considera cumplido el precepto legal.

Lo anterior en la practica es altamente crilicable ya que en muchas ocasiones
nunca se realizan las aportaciones por parte de los socios, realizindose esto en
detrimento de las garantias que pudieren tener los terceros que contraten con la

sociedad.

Este detrimento de las garantias se da toda vez que el capital social de una

sociedad ademas de ser uno de los medios para alcanzar los fines sociales,

también funge como garantia para los terceros que contraten con ésta.
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2.3.2.- Constitucion por Suscripcion Publica.

Ei procedimiento de suscripcion plblica es un procedimiento, desde mi punto de
vista poco practice, toda vez que comienza mediante el deposito que realizaréan los
fundadores en el Registro Publico de Comercio, de un programa en el que se
contendra el proyecto de estatutos y otros requisitos que sefiala la Ley y que

explicaremos més adelante.

Una vez depositade el proyecto, las personas interesadas en formar parte de la
futura sociedad, suscribiran las acciones correspondientes y depositaran en una
institucién de crédito designada para tal efecto, las cantidades que se hubiesen
obligado a suscribir en numerario. Una vez suscritas todas las acciones y
realizadas la exhibiciones correspondientes, los fundadores publicaran Ja
convacatoria para la reunién de la asamblea general constitutiva, aprobada dicha

asamblea se procedera a la protocolizacion y registro del acta y de los estatutos.

Esta forma de constitucién es una invitacién que hacen un grupo de personas
(socios fundadores) al publico en general para que mediante la aportacion de
capital se formalicen las relaciones entre estos y se destinen dichos capitales a un

fin comln que ser4 el objeto de la sociedad.

Puede llegar a ser util ésta forma de constitucidn cuando se quiere desarroliar un

fin especifico y no se cuenta con las relaciones y el capital suficiente para
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realizarlo entre una o varias personas, por lo que se ofrece publicamente el
participar de esa futura sociedad, existiendo la posibilidad de que pueda llegar a

concretarse.

Una de las mayores desventajas de éste sistema, independientemente del tiempo
en que se podria tardar en constituir la sociedad, es el que no se conoce a los que
van a ser socios, corriéndose el riesgo de que personas no deseadas formen parte
de la sociedad. Siendo que cada dia se toma mas en cuenta las caracteristicas de
las personas para trabajar con ellas, toda vez que las personas no solo son aptas
porque puedan aportar lo que se obligaron a aportar, sino que deben de contar

con ciertas caracteristicas personales para que la sociedad funcione.

Mantilla Molina sefiala respecto de esta ferma de constitucién que adn en los

palses desarrollados es raro recurrir a este procedimiento.

24.- Inscripcion de la Sociedad en el Registro Pablico de Comercio.

El Registro Publico de Comercio, en términos del articulo primero de su
reglamento, es la institucion mediante la cual el Estado proporciona el servicio de
dar publicidad a los hechos y actos juridicos, que realizados por comerciantes o
empresas mercantiles precisan de ese requisito para surtir efectos frente a

terceros.

Z poberto L. Mantilia Molina. Op. cit., Pagina 352.
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La Ley General de Sociedades Mercantiles menciona en sus articulos segundo y
séptimo que es requisito la inscripcién de la sociedad en el Registro Publico de

Comercio.

Es requisito ta inscripcidn en el Registro Pablico de Comercio, toda vez que al ser
la sociedad inscrita, la responsabilidad de los socios sera limitada y ésta limitacidn

de responsabilidad no opera al no estar inscrita la sociedad.

Por otro lado, una sociedad inscrita en el Registro Publico de Comercio, no podra
ser declarada nula, con excepcion de lo sefialado en el articulo 3° de la LGSM, es
decir, que la sola inscripcion en el registro va a subsanar todas aquellas causas

que hubieren viciado al contrato social de nulidad.

Dicha inscripcibn deberd hacerse en el Registro Publico de Comercio que le
corresponda a !a sociedad tomando en cuenta el domicilio de la sociedad de

conformidad con lo que establece el articulo 23 del Cédigo de Comercio.

La inscripcion en el Registro Publico de Comercio persigue fundamentalmente la
publicidad de los aclos relacionados con los comerciantes, pues su propdsito es
dar a conocer la situacién juridica de su patrimonio y demdas operaciones

mercantiles.
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La mision del Registro Pabiico de Comercio es la de publicar los actos de los
comerciantes en beneficio de los terceros que con ellos contraten vy de la sociedad
en general, por esta razén, en nuestro palis dicho registro tiene efectos
declarativos, revelando solamente la transmisién, la modificacién o la existencia de
un derecho que se realizo antes de su inscripcidn. Lo anterior en contraposicion de
los sistemas constitutivos que exigen como elemento de existencia de los actos

juridicos mercantiles, la inscripcion en el Registro Plblico de Comercio,

Atento a lo anterior, Bemmardo Pérez Fernandez del Castillo sefiala que la
publicidad es una de las necesidades y obligaciones fundamentales de los
comerciantes y puede realizarse mediante avisos y anuncios en los medios de
comunicacion, inscripcién en las cAmaras de comercio o [a industria, pero el medio

mas importante de todos es la inscripcidn en el Registro Publico de Comercio.

Dicha importancia deriva de los efectos que la inscripcién produce frente a
terceros, es decir, que a contrario sensu el documento no inscrito, no es oponible,
pues solo produce efectos entre fas partes como lo establece el articulo 26 del

Cédigo de Comercio que a la letra dice:

“Articulo 26.- Los documentos que conforme a este cédigo deban
registrarse y no se registren, solo produciran efectos entre los que
los otorgan, pero no podrdn producir perjuicio a tercero, el cual si

podra aprovecharlos en lo que le fueren favorables......."
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La diferencia estd en que, con la publicidad legal que se cumple a través de ia
inscripcion en el Registro Publico de Comercio, la sociedad mercantil y los
terceros tienen la seguridad juridica que da la inscripcion, considerandose esta

como una verdad legal.

Considero entonces que la funcidn mas importante de la inscripcién en el Registro
Pablico de Comercio, y por consiguiente de este tipo de publicidad legal, es la de
proporcionar seguridad juridica a los terceros sobre la existencia, capacidad y

responsabilidad de ios comerciantes.

La inscripcién de la sociedad en el registro traera como consecuencia, ademds de
la seguridad juridica, que ya explicamos, el que va a subsanar todas aquellos
vicios de nulidad del contrato social, es decir, que la sociedad al ser inscrita en el
Registrc no puede ser declarada nula, lo que se traduce en que el tercero tiene la
certeza de que si contrata con una sociedad inscrita o registrada, ésta existe como
tal y se producen todos los efectos de pleno derecho, lo anterior lo sustentamos
con el articulo segundo de la Ley General de Sociedades Mercantiles, citado

anteriormente.

Las Sociedades irrequlares, de conformidad con lo que sefiala el maestro José

ignacio Romero, “Son aquellas sociedades que habiendo nacido con adecuacion a
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uno de los tipos legales, no han completado el proceso formal o lo han hecho

irregularmente de cualquier modo."*?

Por otro lado, Barrera Graf senala que “Se debe hablar de sociedad irregular al
referirse a la falta de publicidad legal, porque no se inscriban en el registro que les
corresponda, independientemente de que se cumplan o no con las formalidades

def contrato social, "

Siguiendo lo que dice el maestro Barrera Graf, tendremos entonces que si la
sociedad se inscribe pero no se cumplen con las formalidades establecidas, la
sociedad sera una sociedad regular, pero silas formalidades se cumplen pero ésta
no es inscrita, se estara frente a una sociedad irregular. En consecuencia, lo
determinante para que se hable de la regularidad o irregularidad de una sociedad,
no es si se cumplié o no con las formalidades, sino si se inscribié o no la sociedad

en el Registro Publico de Comercio.

Los efectos de |a falta de inscripcién de la sociedad son los siguientes:

a) Los representantes de la sociedad quedan obligados personalmente por los

actos que realicen en nombre de ésta, en otras palabras responden de manera

solidaria, subsidiaria e ilimitada de las obligaciones de la sociedad.

B José Ignacio Romero. Sociedades Irregulares de Hecho. Ediciones Palma. Buenos Aires. 1982,
Pag. 79.

2 parrera Graf. Las Sociedades en Derecho Mexicano. UNAM. Primera Edicion. P&g. 236. México
1983
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b) Los socios no culpables de la irregularidad podran exigir los dafios y
perjuicios que se les hubiere causado por este motivo a los socios responsables y

a los que actuaren como representantes de la sociedad.

c) Las Sociedades Andnimas irregulares no podran emitir acciones, bonos u
abligaciones, debido a que de conformidad con la fraccidn |l del arficulo 125 de la
LGSM, los titulos de las acciones deberdn expresar los datos de la inscripcidn en

el Registro Publico de Comercio.

2.5.- La Responsabilidad Limitada de los Socios.

Los Socios o Accionistas de [a Sociedad Andnima tienen como caracteristica
principal la de tener Unica y exclusivamente la obligacién de aportar las cantidades
a las que se obligaron al momento de suscribir sus acciones y de conformidad con

el valor de estas.

Si la sociedad no pudiera cumplir con sus compromisos u obligaciones adquiridas
por esta con terceras personas, éstos en su calidad de acreedores, de ninguna
manera podran exigir a los socios en forma personal, el pago de las cantidades

que la sociedad adeude, sino sélo el monto de sus aportaciones.

Al respecto, el articulo 87 de la Ley General de Sociedades Mercantiles establece

que ‘La obligacién de los socios se limita al pago de sus acciones”.
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El socio, una vez cumplida su obligacién de aportar, de ninguna forma podré ser
obligado mas alla del pago de sus acciones salvo que en el contrato social se

haya obligado de manera expresa a realizar otro tipo de aportaciones.

El socio va a responder frente a terceros de las obligaciones adquiridas por la
sociedad, hasta por el monto de su aportacién, si dicha aportacién aln no
estuviese completamente amortizada, los acreedores y los demas accionistas,
podran exigir el pago de lo que falta de dicha aportacién, pero en ningin momento

podran exigir cantidad que vaya mas alla de esa aportacion.

La responsabilidad limitada, como lo explicamos anteriormente, protege a los
socios o accionistas de responder sélo por el monto de su aportacién, con lo que
no estan arriesgando la totalidad de su patrimonio, en el supuesto claro que la

aportacion no equivalga a todo su patrimonio.

Existen excepciones al principio de responsabilidad limitada, es decir, que si el
socio o accionista se coloca en los supuestos normativos que marca la Ley
responderd de manera de manera ilimitada con su patrimeonio perdiendo el

privilegio gue le otorga la limitacién de responsabilidad.

Un ejemplo de lo anterior lo encontramos en el articulo segundo parrafo quinto de
la Ley General de Sociedades Mercantiles, que al respecto dice: “Los que realicen

actos juridicos como representantes o mandatarios de una sociedad irregular,

5]



responderdn del cumplimiento de las mismas frente a lterceros, subsidiaria,
sofidaria e ilimitadamente, sin perjuicio de la responsabilidad penal en la que

hubieren incurrido cuando los terceros resuftaren perjudicados”.

Como vemos en el supuesto anterior, si el representante o mandatario de Ila
sociedad es socio ¢ accionista de la misma, pierde la proteccién que le da el
principio de limitacién de la responsabilidad, puesto que la Ley sefiala que
responderd de manera solidaria, subsidiaria e ilimitada, a diferencia de responder

s6lo hasta el monto de su aportacién.,

2.6.- Los Organos de la Sociedad Anénima.

La Sociedad Anénima estd compuesta por 6rganos, los cuales tienen funciones
especificas para el funcionamiento y desarrollo de la sociedad y para que ésta

pueda alcanzar los fines para los que fue creada.

Los érgancs de la Sociedad Andnima son los siguientes:

1.- La Asamblea de Accionistas.
2 .- Ef Organo de Administracién.

3.- El Organo de Vigilancia.

Los anteriores debido a su importancia dentro de la sociedad los desarroliaremos

de manera especifica en los siguientes temas.
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2.6.1.-La Asamblea de Accicnistas.

26.1.1.- Tipos de Asamblea.

De ta lectura de la Ley se desprende la existencia de cuatro tipos de asamblea, es

decir Asambleas Generales, Especiales, Ordinarias v Extraordinarias.

Asambleas Generales.- Son aquellas asambleas que estan o pueden estar
formadas por todos los accionistas, encontrando su fundamento legal en el articulo

178 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Asambleas Especlales.- Son aquellas asambleas que iUnicamente estaran
formadas por accionistas que tengan derechos particulares, es decir, son
asambleas en las que sclo estaran representadas una serie de acciones o una

clase de éstas.

Por ejemplo, si el capital social de la sociedad se encuentra dividido en dos seres
de acciones “A” y “B” respectivamente, sera asamblea especial la asamblea que
se retna para tratar los asuntos correspondientes de la serie "A”, el fundamento
de lo anterior lo encontramos en el articulo 195 de la Ley General de Sociedades

Mercantiles.
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Respecto de si las asambleas pueden ser Ordinarias y Extraordinarias eslo va

depender de los asuntos que se traten en estas.

Seran Asambleas Ordinarias las que se rednan para tratar cualquiera de los

siguientes asuntos (Art. 181 LGSM):

1.- Discutir, aprobar o medificar el informe que deberdan presentar los
administradores de la sociedad segun lo establecido en el articulo 172 de la Ley

General de Sociedades Mercantiles.

2.- El nombramiento del administrador o consejo de administraciéon y los

Comisarios.

3.- Determinar los emolumentos correspondientes a los administradores y

Comisarios cuando no hayan sido fijados en estatutos.
Esta asamblea debera reunirse por lo menos una vez al afio dentro de los cuatro
meses siguientes a la clausura del ejercicio social de conformidad con lo

establecido en el articulo 181 de la Ley General de Sociedades Mercantiles,

Una de las principales funciones de este tipa de asamblea es la aprobacién anual

del informe que presentan los administradores sobre la marcha de la sociedad.
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Las Asambleas Extraordinarias (Art. 182 LGSM) son aquellas que por

disposiciones estatutarias o legales necesitan un quérum especial para la toma de

sus resoluciones, los asuntos sobre [os cuales trata este tipo de asamblea son los

siguientes:

1.- Prérroga de la duracion de la sociedad.

2.-  Disolucién anticipada de la sociedad.

3.-  Aumento o reduccién del capital social (en su parte fija porque si dicha

modificacion se realizare en su parte variable esta resolucién puede ser tomada en

asamblea ordinaria,)

4.-  Cambio de objeto de la sociedad.

5.-  Cambio de nacionalidad de la sociedad.

6.-  Transformacion de la sociedad.

7.-  Fusién con otra sociedad.

8.-  Emision de acciones privilegiadas.
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9.-  Amortizacion por la sociedad de sus propias acciones y emision de

acciones de goce.

10.- Emisién de bonos.

11.- Cualguier otra modificacion al contrato social.

12.- Los demas asuntos para los que la Ley o el contrato social exijan un

quérum especial,

Hablando de asambleas generales y como lo sefialamos anteriormente, éstas
pueden ser ordinarias o extraordinarias, las diferencias entre éstas dos radican
basicamente en la materia de su competencia. Esto es, mientras que las
asambleas generales ordinarias se relinen como se ha establecido para tratar los
asuntes que sefala el articulo 181 de la LGSM, y deben reunirse por lo menos una
vez al afo, la asamblea extraordinaria va a reunirse para tratar los asunlos

sefialados en el articuio 182 de la LGSM.

La razén de que un determinado tipo de asamblea trate ciertos asuntos y la otra
no, es por la importancia que para la sociedad tienen éstos, toda vez que ¢l
quérum requerido entre cada una de estas dos asambleas es diferente, siendo por

regla general més elevado en la extraordinaria que en la ordinaria.
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Debe de existir una relacién estrecha entre lo que es la asamblea y lo que es el
consejo de administracién, toda vez que la primera es la encargada de fijar el
rumbo que llevara la sociedad y el consejo en la practica es el encargado de que

esto se realice.

26.1.2- La Asamblea General de Accionistas.

El articulo 178 de la Ley General de Sociedades Mercantiles estabiece:
“Art, 178.-La Asamblea General de Accionistas es el organo
supremo de la sociedad; podra acordar y ratificar todos los actos
y operaciones de ésta y sus resoluciones serdn cumplidas por la
persona que ella misma designe o a falta de designacién, por el

administrador o por el consejo de administracién.”

La Ley sefiala de manera acertada en el articulo anterior que la asamblea general
de accionistas es el Organo Supremo de la Sociedad, ya que es el Unico érgano

de la sociedad que representa y expresa la voluntad de los accionistas.
Ahora bien, esto no quiere decir que la voluntad expresada por cada accionista

sea la voluntad de la sociedad, ya que estamos frente a un é6rgano en el cual las

decisiones seran tomadas por mayoria de votos.
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En los estatutos se podra prever que las resoluciones tomadas fuera de la
asamblea, por unanimidad de los accionistas que representen la totalidad de las
acciones con derecho a voto o de la categoria especial de que se trate, en su
caso, tendran para todos los efectos legales, la misma validez que si hubieran sido
tomadas reunidos en asambiea general o especial, respectivamente, siempre que

se confirmen por escrito.

En lo no previsto por los estatutos serén aplicables las disposiciones que seiiala

para el efecto la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Al ser la Asamblea General de Accionistas el érgano supremo de la sociedad, las
disposiciones tomadas en ésta no pueden ser contrariadas o de forma alguna
cuestionadas por ningtin ofro érgano de la sociedad, siempre que estas decisiones
no sean ilicitas 0 vayan en contra de los fines para los que fue creada la sociedad.
La Asamblea General de Accionistas es el érgano con mayor jerarquia dentro de

la organizacién de [a sociedad.

Esta calidad la obtiene por ser el érgano mas representativo de la sociedad, ya
que en ella se encuentra representada la mayoria de los accionistas con derecho
a voto, pudiendo flegar a ser esta representacion hasta del cien por ciento, y al ser
asi el érgano supremo esta facultado para dictar las reglas de funcionamiento de
los demas drganos de la sociedad, determinar las modificaciones que considere
necesarias al contralo social como podria ser la duracion de [a sociedad, el objeto

de la misma, forma de administracion, etc.
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Por medic de este érgano social se expresa la voluntad de la sociedad para definir
el rumbo de la sociedad para la consecucién de sus fines, ya que son los socios
los dnicos facultados para definir las metas sociales y esta asamblea es el tnico

medio por &l que se pueden tornar este tipo de decisiones.

Para gque las decisiones tomadas en asamblea surtan plenos efectos, ésta debe
estar legalmente establecida, es decir que cumpla con los requisitos que para

tales efectos sefiala la Ley. Dichos requisitos son:

1.- La asamblea debera reunirse en el domicilio social de la sociedad salvo el

caso fortuito o fuerza mayor. (art. 179 LGSM)

2.- La convocatoria para la asamblea deberd hacerse por el Administrador o
Consejo de Administracion o por los Comisarios, salvo lo dispuesto en los articulos

168, 184 y 185 de la Ley General de Sociedades Mercantiles. {(art183 LGSM)

3.- La convocatoria para las asambleas generales debera hacerse por medio
de la publicacion de un aviso en el periddico oficial de la entidad del domicilio de |a
sociedad 0 en uno de los periddicos de mayor circulacion en dicho domicilio con ta

anticipacién que fijen los estatutos o la Ley.

4.- la convocatoria para las asambleas debera tener el orden del dfa y sera

firmada por quien la haga.(art. 187 LGSM)

59




5.-  Tratdndose de asamblea ordinaria, debera estar representado por lo menos
la mitad del capital social y las rescluciones seran validas cuando se tomen por
mayoria de los votos presentes. Tratandose de asambleas extraordinarias
deberén estar representadas cuando menos las tres cuartas partes de capital y las
resoluciones tomadas por el voto de la mitad del capital social, el quorum aqui
sefialado puede cambiar de conformidad con los estatutos de la sociedad o si se

trata de segunda o ulteriores convocatorias. (Art. 189 y 190 LGSM)

2.6.2.-Organo de Administracién de la Sociedad.

La Administracién de la Sociedad Anénima la puede llevar una sola persona o un
grupo de personas. Cuando esta administracion es llevada por una sola persona,
se le da el nombre de Administrador Unico y si ésta es llevada por un grupo de

personas se le da el nombre de Consejo de Administracion.
Ambos, ademas de llevar la administracion de la sociedad, llevan la

representacion de ésta, es decir, tienen la facultad de obligar a la sociedad con

terceras personas para la consecucion de sus fines soclales.
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El érgano de administracion es nombrado por la asamblea de accionistas para que
se encargue de la gestién de los negocios de la sociedad, es decir, si no existiera
la administracion de la sociedad la sociedad no contaria con el medio fisico para

poder actuar en el mundo del derecho.

La Ley nos sefiala que este érgano de administracién puede estar formado por
uno o varios mandatarios, temporales y revocables quienes pueden ser socios ©

personas extrafias a la sociedad. (Art. 142 LGSM)

La Ley también nos menciona que si son dos o mas administradores constituiran
el Consejo de Administracién. Es en el contrato social en donde los socios o
accionistas van a escoger la forma en la que quieren que sea administrada la
sociedad, es decir, con un Administrador Unico o con un Consejo de
Administracién. Una vez elegida cualquiera de las dos formas, ésta sblo podra ser
variada mediante asamblea extraordinaria de accionistas toda vez que se esta

modificando el contrato social.

Ahora bien, si se opta por el Consejo de Administracidn, las decisiones van a ser
tomadas por mayoria de votos y si llegare a darse un empate en la votacion, el
Presidente del Consejo de Administracién tendra voto de calidad, segin lo

sefialado en el Articulo 143 de la LGSM.

Si el Consejo de Administracién esta integrado por tres o mas consejeros, los

accionistas que representen cuando menos un veinticinco por ciento del capital
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social, tendran derecho a nombrar a uno de los tres consejeros, dicha suma
aumentard de manera proporcional si el nimero de consejeros aumenta, respecto
de esta facultad que le otorga la Ley a las minarias. Cabe sefialar que en ningdn
momento dicho porcentaje puede ser aumentado porque esto iria en detrimento de
las minorias y por consiguiente esta disposicion no se puede pactar en contrario,

encontrando el fundamento en el articulo 144 de la LGSM.

2.6.2.1- A quién corresponde la Administracion.

Los administradores de la sociedad pueden ser socios o personas extrafias a ésta,
de conformidad con lo sefialado en el articulo 142 de la LGSM. Los
administradores, para poder desempeiiar su mandato deben de contar con
capacidad de goce y de ejercicio, es decir, que estén facultados para ejercer el
comercio, por lo tanto no pueden estar inhabilitados de forma alguna para ejercer

el comercio. (art. 151 LGSM)

Lo anterior nos parece de suma importancia puesto que en el desemperio del
cargo de administrador no cabe la figura de la representacién, toda vez que debido
a su importancia dentro de la sociedad, la Ley no permite la representacién de
éstos al considerarlos cargos intuitu personae de conformidad con el articulo 147

de la LGSM.
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Por esta razén, en ningin momento podra ser consejero de una sociedad una

persona moral, toda vez que estas actGan por medio de representantes,

delegados, elc.

Podemos afirmar que la administracién de la sociedad es un cargo que sélo podra
ser desempenado por personas fisicas, pudiendo ser éstos, socios o personas
ajenas a la scciedad, siempre vy cuando tengan la capacidad legal suficiente para

ejercer el comercio.

2622- Designacitn de los Administradores.

De conformidad con lo establecido en el ariculo 181 fraccién segunda de la
LGSM, corresponde a la asamblea general ordinaria de accionistas el designar o

nombrar al Administrador tnico o al Consejo de Administracion.

Esta asamblea puede remover a los administradores a(n cuando no haya
transcurrido el plazo de su encargo, aunque la Ley menciona la temporalidad del
cargo de administrador, ésta en ninglin momento establece un plazo especifico
por lo que este plazo queda al arbitrio de los socios pudiendo determinario en el

contrato social o en asamblea de accionistas.

Entonces, el cargo de administrador de la sociedad concluird cuando se den

cualquiera de los siguientes supuestos:
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t.-  Cuando se cumpla el plazo estipulado en los estatutos.

2.-  Cuando dicho nombramiento sea revocado por la asamblea de accionistas.
3.-  Porrenuncia expresa al cargo de administrador.
4.-  Porque el administrador o conseiero pterda la capacidad requerida para el

desempeiio de su encargo.

5~  Porgue la sociedad entre en estado de disolucion

6.~ Porque la sociedad se encuentre en proceso de liquidacion.

7.-  Porquiebra de !a sociedad.

Los administradores que rehuncien a su cargo, deberdn seguir como
administradores en tanto no se hagan nuevos nombramientos y los nuevos
administradores no tomen posesidn de sus cargos, aplicandose también esto al
supuesto de que termine el plazo sefialado para el desempefio de dicho cargo, de

conformidad con el articulo 154 de la LGSM.

La razén de ser dei articulo antes mencionado, es porque la sociedad no se puede

quedar sin quien gestione los negocios sociales y sin quién represente a la
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sociedad, toda vez que lo anterior haria imposible cumplir con el objeto de la

sociedad y con las obligaciones que ha adquirido.

Cabe sefalar que pueden ser administradores de la sociedad los socios ©
personas extrafias a ésta (Art.142 LGSM) y no pueden ser administradores los
que conforme a la Ley estén inhabilitados para ejercer el comercio (Art. 151

LGSM).

Es requisito indispensable que sean personas fisicas las que ocupen el cargo de
administrador de la sociedad, toda vez que éste es un cargo personalisimo y no
puede ser desempefiado por representantes, lo que deja fuera a las personas

morales para desempeiiar este cargo.

26.23.- Funcionamiento del Consejo de Administracion.

El Consejo de Administracién, al estar formado por varios consejeros, es

forzosamente un érgano colegiado, al igual que la asamblea, para poder actuar y

para que las resoluciones sean validas, necesita contar con ciertos requisitos que

para tales efectos sefiala la Ley y los estatutos sociales.

Para que el Consejo pueda funcionar legalmente, el articuio 143 de la LGSM

establece que deben asistir por lo menos la mitad de sus miembros y las
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resoluciones que se tomen seran validas cuando sean tomadas por la mayoria de

los presentes.

Las facultades del Consejo de Administracion y sus reglas de funcionamiento,
qudrum de asistencia, actividades, nimero de consejeros que lo integran,
existencia de consejeros suplentes, etc. serdn expresadas en los estatutos

sociales o mediante resolucicnes adoptadas en asamblea de accionistas.

La representacion de la sociedad, como ya lo mencionamos, corresponde a los
administradores, éstos podran realizar todos los actos inherentes al objeto social,
teniendo las limitaciones que para esto marque la Ley y los estatutos sociales. Los
consejeros estan facultados y es su deber realizar todos los actos concernientes a
la realizacién del objeto de la sociedad, pudiendo llegar estas facultades hasta la
disposicién de los bienes o derechos patrimoniales, por lo que sin lugar a dudas
este 6rgano, por la amplitud de sus atribuciones puede prestarse a realizar
operaciones que afecten o vayan en detrimento de los intereses de los accionistas
que en la mayoria de las veces y mas ain tratdndose de las minorias, se enteran
de dichas acciones después de que éstas se realizaron y ya se dio una afectacion
real de su patrimonio, toda vez que los administradores deben informar de su

gestién solo una vez al afio de conformidad con el articulo 172 de la LGSM,

El Consejo de Administracion es un 6rgano fundamental para la vida y
funcionamiento de la sociedad, toda vez que, es a través de éste por el cual la

sociedad va a ejecutar todos aquellos objetivos y politicas que acordaron los
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socios para el buen funcionamiento en el éxito de la sociedad. Son los Consejeros
los encargados de llevar la firma social, lo que implica que seran éstos los que
obligarén a la sociedad con terceros y por medio de éstos la sociedad va a poder

actuar dentro del trafico juridico.

Este drgano es el medio tanto fisico como juridico en virtud del cual la sociedad va

a poder actuar dentre del mundo del derecho.

a) Juridico.- porgue scn éstos los que tienen la facultad de
contraer obligaciones a nombre de la sociedad y ejercer los

derechos de ésta.

b) Fisico.- Porque la sociedad como persona moral,
necesita de personas fisicas que ejerciten ciertos actos

juridicos para la obtencion del fin social.

Por lo que considero que el cimulo de facultades que le son otorgadas a los
administradores es recomendable que en la integracion del consejo exista un
nomero determinado de consejeros por el cual se cree una pluralidad de opiniones

al interior del mismo.

Es decir, no solo basta con que las mayorias y las minorias estén representadas
en el consejo para que exista un equilibrio en las decisiones del mismo, sino que

es necesario que el Organo de Vigilancia participe en las discusiones del consegjo
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y ademas se incluyan consejeros que no estén relacionados con los grupos de
poder dentro de la sociedad,, para que se consideren independientes y aporten
una visidn imparcial y externa de la sociedad, con lo que se ampliarian las

perspectivas para la toma de decisiones del consejo.

Por lo que teniendo un Organo de Vigilancia lo suficientemente fuerte que sea un
verdadero contrapeso del consejo de administracion, se va a lograr un equilibrio

dentro de |la sociedad.

2.6.3.-El Organo de Vigilancia de la Sociedad Andnima.

263.1- Concepto.

Joaquin Rodriguez y Rodriguez, sefala que los Comisarios son los o6rganos
encargados de vigilar permanentemente la gestidn social, con independencia de la

administracion y con interés exclusivo de la sociedad.?

Roberto Mantilla Molina, dice que la vigilancia de la marcha regular de las

sociedades an6nimas corresponde a los Comisarios.?

2 Joaguin Rodriguez y Rodriguez. Op., cit. Pagina 133.
% Roberto L. Mantilla Melina. Op., cit. Pagina 434,
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El articulo 164 de la LGSM, sefiala “La vigilancia de |a Sociedad Andnima estard a
cargo de uno o varios Comisarios, temporales y revocables quienes pueden ser

socios o personas extrafias a la sociedad.”

La importancia del Organo de Vigilancia es que fue creado con la intencién de que
existiera un érgano que vigilara la actividad de los administradores respecto de su

gestion dentro de la sociedad.

Es decir, que exista un drgano independiente y tan fuerte como lo es el érgano de
administracién para que en dado caso pueda llegar a oponerse a los

administradores en aras del buen funcionamiento de la sociedad.

Rodriguez y Rodriguez sefiala que “La Ley ha querido crear con los Comisarios un
érgano tan importante como el propio Consejo de Administracidn, con el propésito
de situar éste bajo la vigilancia general de aquellos y en caso necesario permitir el

enfrentamiento entre ambos™®

26.3.2- Regulacian.
El Organo de Vigitancia de la Sociedad Anénima lo encontramos regulado en la

Seccion Cuarta del Capitulo Quinto de la Ley General de Sociedades Mercantiles

y comprende los articulos del 164 al 171 de dicho ordenamiento.

7 podriguez y Redriguez, Tratado de Sociedades Mercantiles, Tomo Hl Pag. 152, Editorial Pormia,
México 1981,
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2.6.3.3- Caracteristicas del Cargo de Comisario.

El cargo de Comisario tiene como caracteristica principal ser un carge de
naturaleza temporal y con caracter netamente revocable, esto es, que el cargo
tiene una duracion determinada quedando ésta al arbitrio de los otorgantes del
contrato social, ya que éstos son los que van a fifar la duracién del cargo en dicho
contrato o al arbitrio de la asamblea general de accionistas si ésta asi lo decide, ya
que la Ley en ningdn momento hace referencia alguna a la duracién especifica
que deba tener dicho cargo, pero si se refiere a que éstos dejardn efectivamente
sus funciones hasta y sélo hasta que sean efectivamente sustituidos por las
nuevas personas que van desempefar dicho cargo, es decir, que si fa duracion
sefialada en los estatutos sociales del cargo de Comisario es de un afio, éstos no
pueden desatender dicho encargo por el simple hecho de que ya se cumplié el
término sefalado, éstos deberan seguir fungiendo como tales hasta que la
asamblea nombre a los nuevos Comisarios y éstos entren efectivamente en

funciones.

E! mismo supuesto opera en caso de que los Comisarios renunciaren al cargo,
esta renuncia puede ser aceptada por la asamblea pero no podran dejar el cargo

hasta que sean nombrados y tomen posesion los nuevos Comisarios.

Al ser éste un cargo con caracter revocable, esto faculta a la asamblea de
accionistas a remover a los Comisarios segin sea la voluntad expresa de los

socios, aiin y cuando no se haya cumplido el término de su encargo. Existiendo la
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limitacion de que los Comisarios nombrados por las minorias no podran ser
removidos de su encargo, si no son removidos los demas Comisarios, como se
habia mencionado antetiormente y encontrandose contenida esta limitacidon en el

articulo 144 de [a LGSM.

Mantilla Molina sefiala que la caracteristica del Comisario es la remuneracién,?® no
estamos de acuerdo con la afirmacion anterior, ya que si bien es cierto que el
cargo puede ser remunerado segiin lo estipulado en el articulo 181 fraccion I, de
la LGSM y confiriendo éste la facultad a [a asamblea ordinaria de accionistas de
determinar los emolumentos correspondientes, ésta no es una caracteristica
esencial del cargo, toda vez que en los estatutos sociales ¢ en la asamblea
ordinaria de accionistas se puede establecer que los Comisarios no reciban
remuneracién alguna, méas ain, se puede dar el supuesto en que los Comisarios

renuncien de manera expresa a dicha remuneracion.

Como podemos observar, la Ley al no regular de manera expresa y detallada la
figura del Comisario y trayendo como consecuencia que haya una discrepancia
amplia entre los autores respecto de esta figura, se da la pauta para que de una
saciedad a otra existan diferencias abismales que tengan como consecuencia que
este érgano de la sociedad no sea lo efectivo que deberia ser respecto de la
fiscalizacién de la misma. Con esto no queremos que se llegue a una limitacién de

la fibertad que tienen los socios de escoger y reglamentar el funcicnamiento de

2 poberto L. mantilla Molina. Op., cit. Pagina 418.
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sus sociedades, pero si consideramos que se deberian de ajustar las ncrmas

vigentes para la proteccion de los accionistas y en beneficio de la sociedad.

26.3.4.- Quiénes pueden ser Comisarios.

Pueden ser Comisarios los socios o personas exirafias a la sociedad que cuenten
con capacidad suficiente para ejercer el comercio. La LGSM en el articulo 165

enumera las siguientes limitaciones para ccupar ef cargo de Comisario;
1.- Los que conforme a la ley estén inhabilitados para ejercer &l comercio.

2.- Los empleados de la sociedad, los empleados de aquellas sociedades que
sean accionistas de la sociedad en cuestién por mas del veinticinco por
ciento del capital social, ni los empleados de aquellas sociedades que la
sociedad en cuestion sea accionista en mas de un cincuenta por ciento de
dicho capital.

3.- Los parientes consanguineos de los administradores en linea recta sin
limitacion de grado, los colaterales dentro de! cuarto grado y los afines

dentro del segundo grado.

De 1a anterior enumeracion cabe senalar al respecto que la primera limitacién es

hasta cierto punto Mgica, toda vez que aquella persona que ha sido inhabilitada
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para ejercer el comercio carece de capacidad legal para el desemperio de este

encargo.?®

Respecto de la segunda limitacién que menciona la Ley, la calificamos de
desafortunada toda vez que la finalidad de la misma es mantener a los Comisarios
sin ningln interés especifico respecto de algdn grupo de accionistas o respecto de
algln o algunos administraderes, por lo que ni siquiera manejando los porcentajes
que sedala la Ley, se ejerce de manera efectiva dicha proteccién en perjuicio de la
sociedad y de los accionistas, toda vez que de manera muy frecuente se le da la
vuelta a dicha prohibicién y queda la funcién del Comisario como un simple
funcionario de [a sociedad subordinado al Consejo de Administracién. Para aclarar

lo anterior veamos el siguiente ejemplo:

El sefior Juan Belt, Presidente del Consejo de Administracién de la sociedad “X”,
S.A, es a su vez accionista mayoritario con una participacién del 51%
{CINCUENTA Y UNO POR CIENTQ) en el capital social de la sociedad. A su vez
la sociedad “A”, S.A., es accionista de [a sociedad “X", S.A., en un 20% (VEINTE
POR CIENTQO) del capital social de la sociedad y el accionista mayoritario de esta

sociedad “A", S.A., es el sefior Juan Belt.

2 E) articuto 12 del Cédigo de Comercio, sefiala que no pueden ejercer el comercio los coredores,
los quebrados que no hayan sido rehabilitados, los que por sentencia ejecutoriada hayan sido
condenados por delitos contra la propiedad, incluyendo en éstos la falsedad, peculado, el cohecho
y la concusién.
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A su vez la sociedad “B”, S.A., es accionista de la sociedad “X", S.A., en un 5%
{CINCO POR CIENTO) del capital social de la sociedad y entre sus accionistas se
encuentra el sefior Juan Belt. El 34% (TREINTA Y CUATRO POR CIENTO )
restante del capital social se encuentra repartido entre ios sefiores José Gonzo y
Francisco Pritt, cada uno con el 12% (DOCE POR CIENTO) del capital social

respectivamente.

Por lo que el capital social de "X, S.A., se encuentra integrado de la siguiente

manera:

ACCIONISTA ACCIONES
Juan Belt 51%

“A" SA. 20%

“‘B", S.A. 5%

José Gonzo 12%
Francisco Pritt 12%

TOTAL 100%
Siguiendo los porcentajes que nos marca la Ley por el simple hecho de que algin

empieado de “A”", S.A., sea Comisario en “X", S.A., y de la misma forma lo sea uno

de 'B", S.A., éstos obviamente tienen un vinculo con el presidente del Consejo de

74



Administracién de “X", S.A., perdiéndose completamente la proteccién que da

dicha limitacion sin infringir en ninglin momento la ley, es decir, se le da la vuelta.

Respecto de la tercera limitacion que también busca esa proteccién mediante la
independencia de los Comisarios, la encontramos también insuficiente, toda vez
que pueden existir personas allegadas a ciertos accionistas 0 administradores que
no entren en el supuesto indicado y no se estaria cumpliendo con la finalidad de
dicha prohibicién, ya que éstas personas pueden realizar actos que favorezcan a
ciertos accionistas u omitir hasta cierto grado su obligacion de vigilancia para

alcanzar el mismo proposito.

El que los Comisarios tengan total independencia de los administradores es de
suma importancia para que éstos desempefen de manera cabal sus obligaciones,
toda vez que el propésito de crear un drgano de vigilancia es que fiscalice a la

administracion y en caso necesario enfrentarse a éstos,

La razén de ser de las anteriores restricciones es que al ser los Comisarios
nombrados por las mismas personas que Jlas que nombraron a los
administradores, éstos podrian subordinarse a aquellos y se perderia la libertad

suficiente requerida para cumplir con su obligacidn de vigilancia.

Las prohibiciones que acabamos de enumerar son un claro ejemplo de que el
legistador le quiso dar al Organo de Vigilancia una total independencia del Organo

de Administracién y de los mismos accionistas ya que esta independencia les

75



lraeria la capacidad real de realizar su tarea fiscalizadora, per¢ como ya io
mencionamos, es muy sencillo que se incumpla con esa independencia y en
consecuencia no se realice la adecuada fiscalizacion al desempefio de los

administradores en su encargo.

En ia practica la independencia de 10s comisarios con el consejo de administracién
e incluso con [os propios accionistas queda completamente diluida, toda vez que
en ocasiones los miembros de los despachos de contadores encargados de las
auditorias de la empresa son los comisarios de la misma. Desvirtuandose por

completo la independencia de dicho Organo.

26.3.5- Designacién del Comisario.

Los Comisarios son designados en la Asamblea General de Accionistas, segin lo

establece el articulo 181 fraccidén segunda de la LGSM.

El nombramiento, como acabamos de sefialar, se hace en la asamblea ordinaria
de accionistas, siendo nombrados el nimero de Comisarios que establezcan los
estatutos sociales o a falta de estipulacién expresa en éstos se designara el

nimero que decida la propia asamblea.

La Ley aplica varias de las estipulaciones contenidas en la seccién de los

administradores a los Comisarios como Jo podemos ver en el articulo 171 de Ia
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LGSM, que dispone que seran aplicables a los Comisarios las disposiciones

contenidas en los articulos 144, 152, 154, 160, 161, 162 y 163 de dicha Ley.

Aplicando el articulo 144 antes mencionado a la figura del Comisario, establece
que, si se nombran tres 0 mas Comisarios, el contrato social determinara los
derechos que corresponden a la minoria en la designacion de éstos, es decir, que
los estatutes sociales deberdn determinar el ndmero de Comisarios que pueden
designar, asi como los porcentajes de representacion del capital social para ser
considerados en dicha designacién. Sin perder de vista que la Ley sefiala como
porcentaje minimo, sin posibilidad de pactar un porcentaje mas aito, el que las
minorias que representen cuando menos un 25% del capital social nombraran un
consejero de los tres y no podra revocarse el nombramiento del o de los
consejeros designados por las minorias sélo y hasta que sean revecados los

demads consejeros.

Uno de los problemas mas comunes que se dan en la practica respecto de la
proteccién de las minorias consagrada por la Ley a partir de porcentajes, es que
en muchos casos las minorias no alcanzan a cubrir esos porcentajes previamente
establecidos por lo que esa proteccion queda sin efectos, es decir, si bien es cierto
que la Ley consagra una proteccién para los accionistas que no tienen la mayoria
accionaria dentro de la sociedad también es cierto que estas minorias al no
alcanzar los porcentajes antes seifialados quedan desprotegidas ya que nunca se

llegd a perfeccionar dicha proteccion, ain y cuando ésta se encuentre en la Ley.
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La otra posibilidad existente de que los Comisarios de la sociedad sean
nombrados de forma especial en oposicion a la forma general que consagra €l
articulo 181 y que ya fue explicada anteriormente, es cuando existiere la falta de
todos los Comisarios segln el supuesto contenido en el articulo 168 de la misma

Ley, el cual nos sefiala:

“Articuio 168.- Cuando por cualquier causa faltare la totalidad de
los Comisarios, el consejo de administracién deberd convocar en
el término de tres dias, a asamblea general de accionistas para

que esta haga la designacién correspondiente.

§i el consejo de administracion no hiciere la convocatoria dentro
del plazo sefalado, cualquier accionista podrd ocurrir a la
autoridad judicial del domicilio de la sociedad para que ésta haga

la convocatoria.

En el caso en que no se reuniere la asamblea o reuniéndose no se
hiciere la designacion, 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.”
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Como vemos si la sociedad llegara a quedarse sin Comisarios, corresponde en
primer lugar al consejo de administracién hacer la convocatoria para la asambiea

general de accionistas en la cual se debera realizar el nombramiente.

Al transcurrir el plazo sefialado, cualquier accionista podra pedir a la autoridad
judicial correspondiente que realfice la convocatoria a la asamblea y si atin asi no
existieren en ese tiempo los Comisarios entonces esta autoridad podra nombrar
Comisarios, que como se desprende de la lectura de la Ley los consideramos
interines, toda vez que la asamblea debera hacer los nombramientos definitivos.

Pudiendo ratificar los hombramientos en su caso.

El texto de la Ley se refiere de manera expresa al Consejo de Administracién, pero
esta disposicién se aplica de igual manera si Ia sociedad estuviera administrada
por un Administrador Unico, toda vez que el espiritu de la Ley es que exista en la
sociedad el mayor tiempo posible la figura del Comisario, ya que la funcion de
éstos al fiscalizar la administracion de la sociedad trae como consecuencia dar

seguridad a los accionistas respecto del manejo de la sociedad.

Joaquin Rodriguez y Rodriguez al respecto menciona que efectivamente el
precepto se aplica tanto a la figura del Consejo de Administracion como a la figura

de Administrador Unico.®

ESTA TESIS NO SALE
DE LA BIBLIOTECA
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Toda vez que ya mencionamos las formas que las que pueden ser nombrados l0s
Comisarios de la sociedad, pasamos ahora a las garantias que deben otorgar

estos para el desemperio de su encargo.

2.6.3.6.- Garantias que debe Otorgar el Comisario.

Los Comisarios estan obligados a otorgar las garantias que sefialen los estatutos
sociales © que fije la asamblea de accionistas para el desempefio de sus cargos,
de conformidad con lo establecido en el articulo 171 de la LGSM que nos remite a

la aplicacién del articulo 152 de la misma Ley.

Esto es, la Ley no obliga de manera expresa que los Comisarios deben caucionar
el desempeiio de su encargo, pero deja abierta esta posibilidad para que en los
estatutos de la sociedad se fijle o no la obligacién de otorgar caucién a los

Comisarios de la sociedad asi como el monto de la misma,

La Ley también otorga la posibilidad de que si en los estatutos no se fijd ia
obligacién de caucionar el desempefio del encargo, asi como el monto de la
caucién, esta obligacion y su monto sean fijfados mediante resolucién tomada en

asamblea general de accionistas.

El motivo de la existencia de la caucion antes mencionada es que la sociedad sea
resarcida del dafio 0 menoscabo en su patrimonio que podria causarsele si los

Comisarios dafiaran a la sociedad en su actuar por lo que ésta queda cubierta de
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aquellas responsabilidades en las que podrian incurrir los Comisarios en €l

desempefio de su encargo.

Lo mas comin en la practica es que estas cauciones otorgadas sean de un monto
tan limitade que no curnplan con [a finalidad para la cual fue otorgada, es decir,
que no cubran el dafio ¢ perjuicic causado a la sociedad. Por lo que en mi opinién
se consideran como simbdlicas, trayendo esto como consecuencia que sea
factible que la socledad sufra alguna pérdida patrimonial importante si los
funcionarios incurren en alguna responsabilidad toda vez que el monto de lo
caucionado dificiimente puede cubrir el monto que resulte de la responsabilidad

incurrida.

Al no cubrir Ja caucién el monto del dafio o perjuicio se van a obtener efectos
negativos para la sociedad en el sentido de que ésta, para poder exigir el pago de
esos dafios y perjuicios va a tener que acudir a las instancias judiciales,
incurriendo en un gasto mayor y sin la certeza de que se obtenga la indemnizacion

correspondiente.

La forma en la cual se otorga dicha garantia es tan variada que va desde el
depdsito de alguna cantidad de dinero ante la tesoreria de [a sociedad, hasta la
constitucién de una prenda sobre las acciones del Comisario en el supuesto que

éste sea accionista de la sociedad.
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Ahora bien, al momento de terminar el Comisario con el desemperfio de su
encargo y si éste no incurrid en ninguna responsabilidad, ia asamblea general de

accionistas ordenara a la tesoreria de la sociedad la devolucién de dicha caucién.,

2.6.3.7.- Atribuciones de los Comisarios.,

Las facultades que otorga la Ley General de Sociedades Mercantiles al respecto

las encontramos en los siguientes articuios;

“Articulo. 166.- Son facultades y obligaciones de los Comisarios:

i- Cerciorarse de la constitucién y subsistencia de la garantia
que exige el articulo 152; dando cuenta sin demora de cualquier

irregularidad a la asamblea general de accionistas.

il.-  Exigir a los administradores una informacién mensual que
incluya por lo menos un estado de situacién financiera y un

estado de resultados.

Hl.-  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 que la ley les impone y para poder rendir
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fundadamente el dictamen que se menciona en el siguiente

inciso.

V.- Rendir anualmente a la asamblea ordinaria de accionistas
un informe respecto a la veracidad, suficiencia y razonabilidad de
fa informacién presentada por el consejo de administracién a Ia
propia asamblea de accionistas, este informe deberéd incluir por

lo menos:

aj

La opinién del Comisario sobre las politicas y criterios
confables y de informacién seguidos por la sociedad son
adecuados y suficientes tormmando en conhsideracion las

circunstancias particulares de la sociedad.

b) La opinién del Comisario sobre si esas politicas y criterios
contables 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 suficiente la situacién financiera y los

resultados de la sociedad.
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V.- Hacer que se inserten en el orden del dia de las sesiones
del consejo de administracién y de las asambleas de accionistas

los puntos que crean pertinentes.

VI- Convocar a asambleas ordinarias y extraordinarias de
accionistas en caso de omisién de los administradores y en

cualquier otro caso en que lo juzguen conveniente.

Vil.- Asistir con voz, pero sin voto, a todas las sesiones del

consejo de administracién a las cuales deberdn ser citados.

Viil.-  Asistir con voz pero sin voto a las asambleas de

accionistas: y

IX.- En general, vigilar ilimitadamente y en cualquier tiempo las

operaciones de la sociedad.”

Respecto de las fracciones |, Il, Il y IV, los autores senalan que estas facultades
son las que se les dan a los simples revisores de cuentas. Cierto es que los
revisores de cuentas estdn avocados a cumplir con lo que se establece en dichas
fracciones, pero también es cierto que para poder ejercer una vigilancia efectiva

de la sociedad, es necesario que los Comisarios cumplan con tales fracciones,
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toda vez que estas van a facultaro para calificar la actuacion de los

administradores y rendir su opinién ante los accionistas.®'

En mi opinion, el que los Comisarios cumplan con las fracciones antes indicadas
es la base para que éstos cumplan con su gestién de manera cabal, por lo que es

necesario que los Comisarios cuenten con conocimientos técnicos en la materia.

Respecto de las fracciones V, VI, VIl y VI, aun siendo estas facultades
importantes para [a vigilancia de la sociedad, para el cabal cumplimiento de éstas

no se requiere un conocimiento especial sobre la materia,®

Las atrbuciones que le otorga la Ley General de Sociedades Mercantiles a los
Comisarios y ain las atribuciones que le son otorgadas en los estatutos sociales o
por decision de la asamblea general de accionistas, las consideramos insuficientes
- en la practica, toda vez que éstas no son cumplidas en la mayoria de los casos,
por los Comisarios, convirtiéndose en un érgano incapaz de fiscalizar €l manejo de

la sociedad, es decir que consideramos que la legislacion que es el parametro

¥ Fischer (citado por Rodriguez y Rodriguez en el tomo [t del su Tralado de Socledades
Mercantiles) sefiala que la funcion mas importante es ia de fiscalizar en todas sus partes la
administracién de la sociedad velando porque ésta se ajuste no sélo a los requisitos sino también a
las normas de una buena administracion.

2Respecto a la fraccion V en especifico Walter Firsch Philipp sefala que tal fraccién se encuentra
en contraposicibn a la “division de poderes” loda vez que se considera una interferencia
injustificada en la administracién de la sociedad.

Evidentemente el maestro Firsch Phillip confunde la facultad expresa de los Comisarios de poner
en consideracidn los puntos que considere necesarios ya sea tanto de la asamblea o del consejo
de administracion, con la facultad de decidir sobre tales consideraciones, facultad de las cuales
carecen los Comisarios ya que éstos asisten a las asambleas y a las sesiones de consejo con voz
pero sin voto.
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minimo de atribuciones de los Comisarios al no establecer sanciones expresas al
incumplimiento “ata de manos” literalmente a dicho drgano, existiendo casos
excepcionales en los cuales le son otorgadas en los estatutos facultades a los

Comisarios para verdaderamente fiscalizar la administracién de la sociedad.

“Articulo. 167.- 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 estimaciones y proposiciones que estime pertinentes”,

“Articulo. 155.- En los casos de revocacion de nombramiento de

los administradores se observardn las siguientes reglas:

Fraccién - Cuando se revoque el nombramiento del
administrador tinico o cuando habiendo varios adrministradores se
revogue el nombramiento de todos o de un ndmero tal que los
restantes no retanan el quérum estatutario, los Comisarios
designarin con cardcter provisional a los administradores

faltantes.
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fguales reglas se observaran en los casos de que Ia falta de los .
administradores sea ocasionada por muerte, impedimento u otra

causa.”

Respecto a las obligaciones que acabamos de mencionar, es preciso sefialar que
éstas son el minimo irreducible de obligaciones que tienen que cumplir los

Comisarios.

Como se menciond anteriormente con lo establecido en las cuatro primeras
fracciones del articulo 166 de la LGSM y siendo éstas de suma importancia parala
fiscalizacion especifica de la administracién de la sociedad, consideramos que
para dar cabal cumplimiento a lo ahi ordenado, el o los Comisarios deben de tener
una calidad especifica, es decir, que como requisito para ser Comisario de una
Sociedad Andnima, éstos deberian de contar con la profesién de Contador Pdblico
o profesion afin, ya que no cualquier persona entiende y sabe interpretar un
estado de situacién financiera y un estado de resultados segin la fraccién |,
revisar los informes de las operaciones, registros, respecto de las politicas,
criterios contables, y las evaluaciones de la informacién sobre todo financiera
rendida por los administradores a la asamblea de accionistas de conformidad con

las fracciones Il y IV del articulo antes mencionado.

De las demas fracciones de dicho articulo, desprendemos que ciertamente no se
requiere de manera especifica [a calidad de Contader Plblico o profesion afin,

pero recalcamos la importancia de esa calidad ya que los Comisarios tienen que
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Aln y cuando existan dos o mas Comisarios en la sociedad, estos van a seguir

respondiendo de manera individual toda vez que no existe actividad colegiada

entre éstos.

El articulo 169 de la LGSM al respecto dice que los Comisarios serdn
individualmente responsables para con la sociedad por el cumplimiento de las
obligaciones que la Ley v los estatutos les imponen......
De ia lectura del articulo anterior, se desprende claramente la forma en la cual
responden los Comisarios, es decir, que por ministerio de ley los Comisarios
respenden de manera individual. Compartiendo el comentaric con el maestro
Rodriguez y Rodriguez respecto de que esta forma de responder se fundamenta
en la falta de actividad colegiada, de conformidad con la forma en que esta
redactada la Ley, toda vez que sefala que éstos seran individuaimente
responsables para con la sociedad del cumplimiento de las obligaciones que Ia
Ley y los estatutos les impongan, es decir, cada Comisario debe de actuar por
cuenta propia. Pero si las partes pactaren en los estatutos sociales que el Organo
de Vigilancia funcionara de manera colegiada, la forma de responder de éstos ya

no seria individual, salvo ciertas excepciones,

Si los Comisarios en algin momento legaran a tener un interés opuesto a los
intereses de la sociedad y no se abstuvieran de intervenir en fa sociedad, sera
responsable de los dafios y perjuicios que le sean causados a la sociedad, esto

sequn lo establecido en los articulos 170 y 156 respectivamente de la LGSM,
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accionistas al tener el Comisario la obligacidén de incluir las denuncias dentro de

sus informes.

Es decir, que por lo que acabamos de ver, podemos clasificar a las obligaciones
de los Comisarios en dos tipos, las obligaciones encaminadas a la fiscalizacién de
la administracion de la sociedad y las obligaciones encaminadas a ta buena
marcha de la misma, quedando incluidas dentro de la primera las obligaciones
sefialadas en los articulos 166 fracciones I, I, lIl, IV y X, mientras que dentro de la
segunda quedan incfuidas las obligaciones contenidas en los articulos 152, 154,
1865 fraccién 1V, 166 Fracciones |, V, VI, VI, VI, y el articulo 167, todos éstos de

la Ley General de Sociedades Mercantiles.

2.6.38.- Forma en la que Responden los Comisarios.

La doctrina sefiala que los Comisarios van a responder de las obligaciones que les
imponen la Ley y los estatutos frente a la sociedad, a los accionistas y a los

terceros que contraten con ésta.

Rodriguez y Rodriguez al respecto sefiala que los Comisarios responden
individualmente de sus actos, pues no hay responsabilidad colectiva, puesto que

falta toda actividad colegiada.®

3 Joaquin Rodriguez y Rodriguez. Op., cit. Pagina 137,
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Aln y cuando existan dos o mas Comisarios en la sociedad, estos van a seguir
respondiendo de manera individual toda vez que no existe actividad colegiada

entre éstos.

Ei articuio 169 de la LGSM al respecto dice que los Comisarios serdn
individualmente responsables para con la sociedad por el cumplimiento de las

obiigaciones que ia LLey y los estatutos les imponen......

De la lectura del articulo anterior, se desprende claramente la forma en la cual
responden los Comisarios, es decir, que por ministerio de ley los Comisarios
responden de manera individual. Compartiendo el comentario con el maestro
Rodriguez v Rodriguez respecto de que esta forma de responder se fundamenta
en la falta de actividad colegiada, de conformidad con la forma en que esta
redactada la Ley, toda vez que sefiala que éstos serdn individualmente
responsables para con la sociedad de! cumplimiento de las obligaciones que la
Ley y los estatutos les impongan, es dec'll:. cada Comisario debe de actuar por
cuenta propia. Pero si las partes pactaren en los estatutos sociales que el Organo
de Vigilancia funcionara de manera colegiada, la forma de responder de éstos ya
no seria individual, salvo ciertas excepciones.

Si los Comisarios en algin momento llegaran a tener un interés opuesto a los
intereses de la sociedad y no se abstuvieran de intervenir en la sociedad, sera
responsable de los daifios y perjuicios que le sean causados a la sociedad, esto

segn lo establecido en los articulos 170 y 156 respectivamente de la LGSM.
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Aqui vemos que la responsabilidad de la que habla el articulo 169 de la LGSM
anteriormente sefalado, se refiere a la responsabilidad de los Comisarios respecto
de las obligaciones que les imponen ia Ley y los estatutos sociales y como ya lo
habiamos mencionado, si se estableciere que el Organo de Vigilancia actuara de
manera colegiada, esta responsabilidad no seria individual sino colectiva
abarcando a todo el organo, mientras que la responsabilidad sefalada en &l
articule 170 de la LGSM, es indudablemente una responsabilidad individual que no
abarca de ninguna forma a todo el érgano, toda vez que esta responsabilidad

recae sobre la forma e intereses personales de cada uno de los Comisarios.

La responsabilidad del Comisario la pueden exigir los socios mediante resolucidn
tomada en asamblea general de accionistas, designandose en ésta a las personas
que han de ejecutar dicha resolucién teniendo como fundamento el articulo 161 de

la LGSM.

Ahora bien, el hecho de convocar a una asamblea de accionistas puede llegar a
ser sumamente problematico, mas si existe alguna complicidad entre los
facultados para convocar a asambleas, por lo que la Ley intenta romper con esta
situacién sefialando que los accionistas que representen el 33% del capital social
de la sociedad, podran ejercitar directamente la accién de responsabilidad civil en
contra de los Comisarios. Hasta aqui el problema que encontramos es que si el
grupo minoritario no alcanza el porcentaje sefalado, no podra ejercitar dicha

accion. No obstante lo anterior, ]a misma Ley ademas requiere que para que este
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grupo minoritaric pueda ejercer la accion correspondiente de manera directa tiene

que cumplir con los siguientes requisitos:

a) Que la demanda comprenda el monto total de las responsabilidades
en favor de la sociedad y no solamente el interés personal de los

promovenies;

b) Que en su caso, los actores no hayan aprobado la resofucién tomada
por la asamblea general de accionistas sobre no haber lugar a

proceder contra los Comisarios demandados.

Los bienes que se obtengan por dicha reclamacién seran percibidos por la

sociedad.

Lo anterior tiene su fundamento en los articulos 161 y 163 de la LGSM.

Como vemos, las condiciones previstas en la Ley dificultan en gran manera el
ejercicio de la accién de responsabilidad, por lo que éste es otro de los grandes
defectos que encontramos en la Ley para una debida fiscalizacion de la sociedad

por parte de los Comisarios.

La Ley prevé un efecto inmediato para el supuesto de que la asamblea general de
accionistas exija la responsabilidad a los Comisarios en la que hayan incurrido,

este efecto es que los Comisarios a los que les sea exigida la responsabilidad
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cesaran en el desempefio de su encargo de manera inmediata; lo anterior, de

conformidad con el articulo 162 LGSM.

Respecto a los efectos mediatos podemos decir que éstos se daran hasta el
memento en que la autoridad judicial correspondiente decida sobre el caso
concreto, pudiendo ir esta responsabilidad desde la inhabilitacién para ocupar el
cargo nuevamenie, ei pago de ios dafios y perjuicios causados con motivo de esa
responsabilidad y hasta la privacién de Ja libertad si la responsabilidad incurrida se

tipifica en algin supuesto normativo del ambito penal.

Comao lo mencionamos, los Comisarios también responden frente a los socios de
manera individual, esto es que el incumplimiento de las obligaciones establecidas
en la Ley o los estatutos le causen un dafio al socio en su patrimonio
independientemente de que dicho incumplimiento le cause también dafo a la
sociedad. Por lo que el socio también gozara de la accién de responsabilidad para
exigir la reparacién de los dafios y perjuicios que les causd el incumplimiento de
las obligaciones por parte del Comisario. Fundamentandose dicha accion en el

derecho comiin como se explicard mas adelante.

Los terceros que contratan con la sociedad pueden exigir la responsabilidad a los

Comisarios con motivo del incumplimiento de alguna obligacién por parte de éstos

que le causare un darfio y un perjuicio a aquellos.
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Como hemos visto, la tarea de fiscalizacién de la sociedad que recae sobre el
Organo de Vigilancia cominmente llamados Comisarios de la sociedad, no s ni
en el mejor de los casos una tarea facil, toda vez que como hemos venido
mencionando la legislacién aplicable no faculta de manera alguna a este érgano
para realizar las funciones encomendadas, mas aun tratdndose de las sociedades
“familiares”, es decir, aquellas micro y pequefias empresas que por lo general sus
miembros son familiares y amigos, con actividades tan variadas como la
prestacién de servicios, comercializacién, constructoras, etc., y representando este
tipo de sociedades la mayoria de las sociedades existentes en este pais. Cabe
sefalar que la fiscalizacién de este tipo de empresas es ain mas dificil, llegando a
considerarse casi nula, debido a que el nombramiento del Comisario se hace con
la finalidad de cumplir con el requisito legal al momento de la constitucién y sin
ninguna otra finalidad, por lo que se desvirtia aln mas la funcidn de este 6rgano,
por lo que no es dificil ver que el Comisario de la sociedad sea el amigo del socio
mayoritario y Administrador Unico. Dandose como consecuencia una afectacién a
la buena marcha y manejo sano de la sociedad y por consiguiente afectando a las

minorias en sus derechos.

2.7.- Responsabilidad Civil de los Consejeros y Comisarios.

Ya sea que los Consejeros y Comisarios hayan incurrido en responsabilidad frente
a la asamblea, frente a los socios o frente a los terceros que contratan con [a

sociedad, ésta responsabilidad va a traducirse cuando asi proceda en |la
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reparacién de los daftos o perjuicios causados a cualquiera de estas personas por
el hecho ilicito incurrido (en este caso es el incumplimiento que provocd ese dafio

o perjuicio a cualquiera de las obligaciones que sefialan la Ley y los estatutos).

El hecho ilicito de conformidad con el articulo 1830 del Cédigo Civil, es el hecho

que as contrario a las leyes de orden publico o a las buenas costumbres.
De conformidad con lo establecido en el articulo 2108 del Cédigo Civil, Dafio es:

“Articulo 2108.- Se entiende por dafios, la pérdida o menoscabo
sufrido en el patrimonio por la falta de cumplimiento de una

obligacién.”

El articulo 2109 del mismo Cédigo establece que Perjuicio es:
“Articulo 2109.- Se reputa perjuicio, la privacién de cualquier
ganancia licita que debiera haberse obtenido con el cumplimiento

de una obligacién.”

Manuel Bejarano seiiala que el dafio, es la pérdida o menoscabo de bienes que

estan ya en poder de la victima, se distingue del perjuicio, que es la privacién de
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bienes que habrian de entrar al poder de la victima y que ésta deja de percibir por

efeclo del acto dafoso. ™

Es decir, el hecho ilicito es una conducta antijuridica que si llegase a ocasionar
dafios o perjuicios, ese autor de dicha conducta estard obligado a repararlo de

conformidad con el articule 1810 del Céadigo Civil.*®

El fundamento en el derecho comin para exigir la responsabilidad y por
consiguiente la reparacion de los dafios o perjuicios lo encontramos contenido

tanto en el articulo 1910 como en el 2104 del Cédigo Civil que sedala:

“Articulo. 2104.- El que estuviere obligado a prestar un hecho y
dejare de prestario o no lo prestare conforme a lo convenido, serd

responsable de los dafios y perjuicios en los términos siguientes:

f- Si la obligacion fuere a plazo, comenzard |la

responsabilidad desde el vencimiento de éste;

- Si la obligacién no dependiere de un plazo cierto, se

observaré lo dispuesto en la parte final del articulo 2080.

3 Manuel Bejarano Sénchez. Obligaciones Civiles. Pagina 246. Tercera Edicidn. Editorial Harla
México 1984

3 Artlculo 1910 del Cédigo Civil senala: El que obrando ilicitamente o confra las buenas
costumbres cause dafio a ofro, esta obligado a reparario, a menos que se demuestre gue el dafo
se produjo como consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima.
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El que contravinjere una obligacién de no hacer, pagaré dafios y

perjuicios por el sélo hecho de fa contravencién,”®

La Responsabilidad Civil es el nombre que se le da a la obligacién de reparar los
Darios y Perjuicios causados por el hecho ilicito o el riesgo creado por medio de la

indemnizacion. Siendo la indemnizacion el reparar e! dafio.

Una vez causado el dafio o perjuicio, la reparacion puede ser de dos formas, es
decir, que estamos en presencia de una obligacion alternativa en virtud de la cual
existen varias opciones y al cumplirse con alguna de ellas la obligacién gqueda

extinguida.

Las dos opciones para ia reparacion del daio de conformidad con el articulo 1915

del Cddigo Civil son;

l.- El restablecimiento de la cosa a la situacién que guardaba hasta antes de

que se hubiese ocurrido el dafio;

Il.-  El pago de la indemnizacion, que es el calculo en dinero de los dafios y

perjuicios.

3 |bid., Pagina 263.
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Esto es, que al no ser posible la restitucién de las cosas al estado en que se
encontraban antes de que se produjera el dafio, se harg ingresar en el patrimonio
del afectado una cantidad equivalente en dinero al valor de lo que ha sido privado,
en cuanto al dafio se refiere, mas la cantidad de dinero que dejé de percibir como

consecuencia de ese hecho ilicito en cuanto al perjuicio se refiere.

El precepto legal al sefialar que la reparacién del dafo sera a eleccién del
ofendido, est& convirtiendo la obligacién, en una obligacién alternativa, esto es que
puede haber varias conductas diferentes y cumpliéndose alguna de ellas se

considera como cumplida la obligacion.

Cabe seiialar que procesalmente hablando, es dificil probar el dafio o el perjuicio,
razén por la cual muchas veces se opta por fijar en los contratos clausulas penales
en las que se fija una cantidad determinada o determinable de dinero que haga las

veces de indemnizacidn para el caso de incumplimiento de una obligacion.

Por lo tanto, los Consejeros y Comisarios al incumplir con las obligaciones que les
sefialen la Ley o los estatutos sociales y cuando dicho incumplimiento se traduzca
en un daiic o un perjuicio causado a la sociedad, a los socios o a los terceros que
contratan con la sociedad, tendran que responder civilmente frente a la sociedad,

si cualquiera de éstos le exigen el resarcimiento de dichos dafios o perjuicios.

Ahora bien como ya se ha mencionado en el presente trabajo, no existe en la Ley

General de Sociedades Mercantiles, sancién en contra del incumplimiento de las
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obligaciones de los Consejeros y Comisarios, quedando entonces a la sociedad
s6lo la posibilidad de exigir la responsabilidad ya sea civil o penal en caso de que

incurran en un hecho ilicito.

Para que la sociedad pueda exigir la responsabilidad civil a los Consejeros y
Comisarios se tiene que apegar a las reglas que la propia Ley General de
Sociedades Marcantiles en su artfculo 171 que hos remite a los articulos 144, 152,

154, 160, 161, 162 y 163, mismos que establecen lo siguiente:

El articulo 161 de la citada Ley, nos sefala que la responsabilidad de los
administradores, solo podra ser exigida por acuerdo de la asamblea general de
accionistas, la que designara a la persona que haya de ejercitar la accion

correspondiente, salvo lo dispuesto en el articulo 163.

El articulo 163 de la citada Ley, sefiala que los accionistas que representen el 33%
del capital social por lo menos, podran ejercitar directamente la accidn de
responsabilidad civil contra los administradores, siempre que se satisfagan los

siguientes requisitos:

l.- Que la demanda comprenda el monto total de las responsabilidades a favor

de la sociedad y no Gnicamente &l interés personal de los promoventes,
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ll.-  Que, en su caso, los actores no hayan aprobado la resolucién tomada por
la asamblea general de accionistas sobre no haber lugar a proceder en

contra de los administradores demandados.

Los bienes que se obtengan como resultado de la reclamacion seran percibidos

por la soctedad.

Como se desprende de la lectura de los articulos anteriores, existe una gran
limitacion en la Ley para poder exigir la responsabilidad en la que incurrieron los
Consejeros y Comisarios, toda vez que se necesita tener cierta calidad especifica
para poder estar facultado para tal exigencia. Ya que si la asamblea general de
accionistas decide no exigir la responsabilidad en la que incurrieron los
Consejeros y Comisarios y si la minoria no llegase a representar el 33% del capital
de la sociedad y que éstos si llegasen a representarlo no hayan aprobado la
resolucion tomada por la asamblea general de accionistas sobre no haber lugar a
proceder eén contra de los Comisarios. Considero que es restringida la facultad de
los accionistas para ejercitar la accién de responsabilidad civil en contra de los
Consejeros y Comisarios y por lo tanto se restringe también la posibilidad de que
la sociedad sea resarcida por medio de la indemnizacion de esa pérdida o
menoscabo o0 esa cantidad de dinero que dejd de entrar en su patrimonio

causados por el hecho ilicito en que incurrieron los Consejeros y Comisarios.

2.8.- Responsabilidad Penal de las Consejeros y Comisarios.



Tanto en materia Penal como en materia Civil, también existen ios hechos ilicitos,
a los que se les llama delitos. De !a misma forma que en el derecho civil, éstos
pueden causar alguna pérdida o menoscabo en el patrimonio de alguna persona,

es decir pueden causar dafio.

La reparacién del dafio en materia penal se da de manera independiente a la
sancion privativa de la libertad, es decir, ademas de la pena privativa de ia libertad
que se le puede imponer a la persona que cometié el delito, se le puede también
condenar al pago de una indemnizacion con motive de los dafios y/o perjuicios

causados por la conducta delictiva observada por la persona.

Por lo que si los Comisarios de la sociedad llegaren a incurrir en alguna conducta
que sea sancionada por la legislacién penal, es decir, sila conducta del Comisario
encuadra en alguno de los tipos penales contenidos en la legislacidn, éstos se
haran acreedores a una pena corporal ademés de la indemnizacion que deban
pagar de conformidad con o que sefiale el juez que conozca de la causa, respecto
de los dafios y perjuicios provocados a ia victima del delito, pudiendo considerarse
a la Sociedad de donde son funcionarios los Comisarios como victima del delito, si

la conducta punible afectd a la persona moral en cuestién.
Manuel Bejarano sefiala que es incorrecto afirmar que si el Juez Penal absuelve a)

procesado de la acusacion, los efectos de cosa juzgada de la sentencia

absolutoria le liberan definitivamente de la obligacién de indemnizar.
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Sefalando que tal afirmacion es infundada debido a que la inexistencia de un
delito penal no exciuye la de un heche ilicito civil y si bien el juez declara que no
existe el primero, no prejuzga sobre la existencia del segundo. Por tanto, pese a
que el acusado hubiese sido absuelto en el proceso penal, puede ser demandado
en la via procesal civil, por el incumplimiento de su obligacién de indemnizar los

darios causados por el hecho ilicito civil o por un riesgo creado.

La excepcidn es que la sentencia penal hubiere decidido que no fue el acusado el

causante del dafio, verdad legal que le exonera del hecho ilicito civil.¥

Cabe sefialar que tratandose de una conducta ilicita tipificada como delito es
necesario distinguir entre los delitos que se persiguen de oficio 0 a peticién de

pare.

Si se trata de un delito que se persigue de oficio y dicho delito fue cometido en
contra de la sociedad, cualquier persona sea accionista o no de la sociedad,
inclusive un tercero ajeno que tenga conocimiento del delito, puede acudis 2l
Ministerio piblico a2 denunciario, toda vez que por regla general los delitos que se
persiguen de oficio son aquellos en los que el bien juridicamente tutelado
pertenece a la colectividad y en este sentido se justifica el interés juridico del

denunciante.

37 (bid. Pagina 280.
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Si se trata de un delito que se persigue a peticion de parte afectada, es decir, por
querella entonces s se tiene que realizar todo el proceso de toma de decision en
la asamblea de accionistas para proceder a presentar la denuncia del mismo por

parte de la sociedad.

Cuando el Comisario incumpla con sus obligaciones y este incumplimiento se
traduzca en un dafio o un perjuicio para la sociedad, los accionistas y los terceros

que contraten con la sociedad, el Comisario debera de indemnizar al afectado.

El mecanismo que marca la Ley para que la sociedad pueda exigir tanto a los
administradores como a los Comisarios la responsabilidad incurrida y por
consiguiente resarcir los dafios y perjuicios causados, es insuficiente toda vez que
se necesita cumplir una serie de requisitos que en muchos casos no permiten

exigir esta responsabilidad en perjuicio de la sociedad.

Por la dificultad que existe para cuantificar y exigir el pago de los dafios y
perjuicios via tribunales, es de suma importancia el que la caucion otorgada por
los Comisarios ¢ Administradores para el desempefio de su encargo, sea una

cantidad suficiente para indemnizar a la sociedad.
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CAPITULO lI.- La Informacién Financiera.

3.1.- Concepto.

La informacién financiera a que hace referencia la seccién quinta del capitulo
quinto de la Ley General de Sociedades Mercantiles, es lo que la doctrina llama el

balance de Ia Sociedad Andnima.

E! Maestro Mantilla Molina define al balance como un documento contable que
refleja el estado econémico de una negociacién en un momento determinado, por
io cual se enumeran en los diversos elementos que constituyen el activo, pasivo,
capital contable, capital social, reservas y estado de pérdidas y ganancias de

ajercicios anteriores.®

Navarint sefiala que el balance es la representacion periddica, esquematica y
sumaria de los elementos activos y pasivos del patrimonio social resumijdos
comparativamente a manera de poner en evidencia la situacion de conjunto y el

resultado beneficioso o desventajoso del ejercicio a que se refiere.®

Por lo que, como vimos, el balance es una explicacion contable a un momento

determinado de la sitvacidn patrimonial que guarda la sociedad, conociéndose con

3 Roberto Mantilla Molina. Op. cit., Pagina 424.
¥ Navarini, Autor citado por Joagquin Rodriguez y Rodriguez, en su Tratade de Sociedades
Mercantiles, anteriormente citado. Pagina 307.



esta informacion fa marcha de la sociedad durante el periodo establecido y permite

compararla con la marcha de la misma en periodos anteriores.

3.2.- Regulacion de la Informacién Financiera.

La informacion financiera, la cual esta obligada a publicar la Sociedad Andnima,
esta regulada por Ja Seccidén Quinta, del Capitulo Quinto, de la Ley General de
Sociedades Mercantiles. Dicha seccion comprende los articulos 172, 173, 174,

175,176 y 177.%°

3.3- La Obligacion de Elaborar y Presentar la Informacion Financiera.

Las Socledades Anénimas, bajo la responsabilidad de sus administradores,
presentaran a la asamblea de accionistas, anualmente, un informe que incluya por

lo menos:

a) Un informe de los administradores sobre la marcha de la sociedad en el
ejercicio, asi como sobre las politicas seguidas por los administradores y,

en su caso, sobre los principales proyectos existentes.

“® Los Articulos 174 y 175 de Ja Ley General de Sociedades Mercantiles, fueron derogados por
.decreto publicado en el Diario oficial de la Federacitn el 23 de enero de 1981.
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b)

d)

f)

9)

Un informe en el que se declaren y expliquen las principales politicas y
criterios contables y de informacion seguidos en la preparacion de la

informacion financiera.

Un estado que muestre la situacion financiera de la sociedad a la fecha de

cierre del gjercicio.

Un estado que muestre debidamente explicados y clasificados los

resultados de la sociedad durante el ejercicio.

Un estado que muestre {os cambios en la situacién financiera durante el

ejercicio.

Un estado que muestre las partidas que integran el patrimonio social,

acaecidos durante el gjercicio.

Las notas que sean necesarias para completar o aclarar la informacion que

suministren los estados anteriores.

A la informacién anterior se agregara el informe de los Comisarios a que se refiere

la fraccién IV de! articulo 166 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.*’

1 Ariiculo 172 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
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Como lo sefiala el articulo anterior es tarea de los administradores el preparar €l
balance que se ha de presentar a los Comisarios, para que éstos lo revisen y
dictaminen y posteriormente sea presentado a la asamblea de accionistas para su

discusién, aprobacion o modificacion. *2*

El Balance, incluyendo el informe al respecto de los Comisarios, debera estar a
disposicion de los accionistas con una anticipacién de por lo menos quince dias a
la fecha de la celebracién de la asamblea en la que se discuta.** Por lo que los
administradores deberan elaborar el balance con el tiempo suficiente para que una
vez terminado, los Comisarios puedan revisarlo y dictaminarlo, poniéndose a

disposicién de los accionistas con la anticipacion sefalada.

Rodriguez y Rodriguez sefiala que realmente la administracion de la sociedad no
prepara el balance propiamente, sino el proyecto de balance, ya que el documento
que preparan jos administradores tiene que ser revisado por los Comisarios al cual
éstos adjuntan su informe, y la asamblea discutird, aprobarad o medificara, en su
caso, el balance presentado. En la practica la realidad es otra, ya que en la
inmensa mayoria de los casos el informe presentado por el Consejo de

Administracién es aprobado de manera incondicional por parte de la Asamblea,*’

2 £ anifeulo 166, fraccion IV de la Ley General de Sociedades Mercantiles, nos sefala que los
Comisarios deberan rendir un informe anual a la asamblea ordinaria de accionistas respecto de la
informacion presentada a asta por el consejo de administracién.

£ articulo 181, fraccién I, de la Ley General de Sociedades Mercantiles, seflala que es facultad
de la asamblea ordinaria de accionistas disculir, aprobar o modificar el informe preseniado por los
administradores.

“ El término de quince dias al cual nos referimos se encuentra sefialado en el artfculo 173 de [a
Ley General de Sociedades Mercantiles.

5 Joaquin Rodriguez y Rodriguez. Op. cit., Pagina 314.
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3.4.- Contenido de la informacién Financiera.

El articule 172 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, anteriormente citado,
es el que nos indica el contenido minimo que debe tener el informe que deben de
presentar los administradores de la sociedad. A lo largo de sus siete fracciones se

aspecifica dicho contenido.

Aunque en priméra instancia se podria pensar que se necesitan elaborar siete
informes diferentes, la realidad no es asi, porque lo que se presenta es un balance
financiero contable en el cual se abarca la mayoria de los puntos sefialados por la
ley, y las notas en las que se clarifica y se complementa dicho balance, siendo asi

que se cumple con ios requisitos sefalados por la Ley al respecto.

El balance tiene cuatro elemenios basicamente, éstos son el activo que es lo que
la sociedad tiene, el pasivo que es lo que la sociedad debe, la diferencia entre lo
que la sociedad tiene y lo que debe que es el capital contable y el estado de

resultados.

Los incisos a} y b) del articulo 172 de la LGSM, no refiejan o forman el balance en
si, sino que ahi se expresa laforma en base a las cuales se formulo el balance y la
forma en como ven los administradores el desarrollo de la sociedad durante el

ejercicio social correspondiente.
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Los incisos comprendidos del ¢) al g), detallan los informes que formarén parte del
balance, el cual debe mostrar de forma veraz, exacta y clara el estado que guarda

la soctedad desde el punto de vista financiero.

3.5- Obligacién de Publicar el Balance.

La obligacion de publicar el balance la encontramos en el articulo 177 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, que seflala que quince dias después de la
fecha en la que la asamblea general de accionistas haya aprobado el informe a
que se refiere el articulo 172 de la misma Ley, deberan mandarse publicar los
estados financieros incluidos en el mismo, conjuntamente con sus notas y el

dictamen del Comisario.

Los estados financieros deberan publicarse en el periddico oficial de fa entidad en
donde esté domiciliada la sociedad o en el Diario Oficial de la Federacion si la

sociedad cuenta con oficinas y dependencias en varias entidades de la Repulblica.
En los estatutos se puede pactar también la obligacion de publicar los estados

financieros de ia sociedad en uno de los diarios de mayor circulacion ya sea de la

entidad donde esté domiciliada la sociedad o de los diarios de circulacién nacional,
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Ademés de las publicaciones antes sefialadas se debe de depositar copia
autorizada de| informe en el Registro Piblico de Comercio del domicilio de la

sociedad.

Si existiese alguna oposicién en contra de la aprobacion del informe y ésta se
haya realizado dentro del término sefialado por fa Ley, se hara constar dicha
oposicidn por medio de la anotacién respectiva incluyendo ésta el nombre de los
accionistas opositores y el niumero de acciones que representan, dicha anotacion

debera ser publicada junto con las publicaciones antes sefaladas.

Al respecto Mantilla Mclina sefiala que al carecer de sancion la norma que obliga a
publicar y a depositar el balance, ésta es la razdn por la que se explica en la

practica que la norma sea poco observada.*®

Como se puede observar la Ley le estd dando una doble publicidad a la
informacién financiera de la Sociedad Anoénima, siendo la primera mediante la
publicacion en el periddico oficial y la segunda es mediante el depésito de dicha

informacién en el Registro Publico de Comeircio.

La razdén por la cual el balance de la sociedad debe de publicarse, es porque en
virtud de ésta publicidad se va a dar a conocer periédicamente la situacién

financiera de la sociedad, con lo que los acreedores podran conocer las garantias

6 Roberto Mantilla Molina. Op.cit., Pagina 426.
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con las que cuentan, los socios podran también saber la base sobre la cual se
realizd la distribucion de los dividendos y los terceros que contraten con la

sociedad congceran el nivel de apalancamiento de la misma.

3.6- Convergencia de los tres Organos de la Sociedad en la Elaboracion de la

Informacion Financiera.

Una de las situaciones mas importantes dentro de la Sociedad Andnima es la
elaboracién del balance, ya que en la elaboracién de éste, entran en actividad los
tres érganos de la Sociedad Andnima, es decir tienen que trabajar sobre la misma
materia el Consejo de Administracion, los Comisarios y la Asamblea de

Accionistas.

Primeramente, los administradores al estar al mando de la conduccién de la
sociedad y encargarse de aplicar las politicas financieras de la empresa, son los
que deben elabaorar el proyecto de balance*’. Una vez elaborado este proyecto, el
Organo de Vigilancia de la sociedad, es decir, los Comisarios se van a encargar
de revisar y dictaminar el proyecto presentado. Una vez que estos dos érganos
cumplen con sus respectivas obligaciones respecto del informe que le tienen que
presentar a la asamblea de accionistas, serd ésta la encargada de discutir,

aprobar o modificar dicho informe.

" En realidad no es el Consejo de Administracion el que elabora el balance, sino que éste es
elaborado por los contadores de la sociedad, siendo responsabilidad del Consejo que dicho
balance esté elaborado de manera que verdaderamente reflefe la situacion econdmica de la
sociedad.
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3.7- Concurrencia de ios Administradores en la Elaboracion del Balance.

Como ya hemos dicho, el proyecto de balance corresponde primeramente al
Consejo de Administracién, siendo éste el responsable de su elaboracién y
prasentacion oportuna frente a la Asamblea de Accionistas. Si la falta de
presentacién oportuna ocurre de manera dolosa, con la finalidad de cubrir las
faltas u omisiones en las que incurrid la administracion de la sociedad, se podra
acordar la remocién del Administrador o Consejo de Administracién o bien de los
Comisarios, independientemente de que les sean exigidas |las responsabilidades

en la que hubieren incurrido.*

Es conveniente sefalar que los consejeros son los responsables de la existencia y
mantenimiento de los sistemas de contabilidad, confrol, registro, archivo o
informacion que previene la Ley. En este caso la responsabilidad sera solidania,
pudiendo ser ésta por accién u omisién, considerando que los elementos antes
sefialados son basicos para poder realizar la elaboracién de! balance de la

sociedad y para comprobar los datos vertidos en este si es necesario.*®

4 £ fundamento de lo anterior lo encontramos en el articulo 176 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles.

“ 1 articulo 158 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, es el que nos sefala que Ia
responsabilidad de los administradores sera solidaria respecto de Ios sistemas de contabilidad
control, regisiro y archivo que previene la ley, entre otras responsabilidades.
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Lo anterior no implica que por la existencia de los sistemas mencionados, la
elaboracion del balance refleje una apreciacion correcta de la realidad, pero si
implica que se va a poder verificar de manera eficaz, si el balance refleja en

realidad la situacion econémica de la sociedad.

La obligacién de la eléboracién del balance de conformidad con la Ley, la tienen
todos v cada uno de los consejeros (aunque como va habiamos mencicnado no
son precisamente los administradores los que elaboran el balance sino los
contadores de la sociedad), no pudiendo el mismo consejo de administracién
excluir a alguno de sus consejeros de la elaboracién del balance. Lo que si puede
hacer el consejo es delegar la elaboracion del balance entre alguncs de sus
consejeros( o entre empleados de la sociedad) y si llegaren a existir inexactitudes
o irregularidades no se le podria exigir responsabilidad al consejo si éste hubiera

puesto la diligencia ordinaria para impedir esas irregularidades.

Esto es, la obligacion de presentar el balance de conformidad con el 176 de la
LGSM, si es una obligacién personalisima de los consejeros pero si éstos ponen la
diligencia suficiente al revisar la elaboracién del balance antes de presentarlo a la
asamblea y éste tiene errcres que por ser de una especializacién elevada no
pueden ser detectados en la revisién, no se les podra exigir responsabilidad a
¢éstos, ni si quiera en el supuesto de respon;abilidad por omisién, toda vez que
éstos pusieron la diligencia ordinaria para impedir las irregularidades en el

balance.
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Ahora, si se demuestra que no existi¢ esa diligencia en la revision del balance,
entonces si se eslaria frente a un supuesto de responsabilidad de todo el consejo

de administracién.

Al respecto, De Gregorio sefiala que las funciones de formacién del halance no
son delegables, por lo menos no es delegable la funcidn general de vigilancia
sobre las operacicnes de formacidn del balance, pero puede delegarse la
obligacion de la formacion del balance en virtud de los estatutos o por funcicnes
administrativas. Los errores, incluso ios actos de mala fe, realizados en estas
funciones adminjstrativas, pueden determinar inexactitudes o falsedad en los
asientos del balance sin que los administradores puedan observaras o evitarlas

con su funcién genérica de vigilancia.*

Los administradores también van a ser responsables de entregar el balance en el
plazo establecido por los estatutos o por la Ley. El incumplimiento a esta
obligacion puede ir desde una simple amonestacion por parte de los accionistas al
consejo hasta la destitucion de este mismo, debiéndose tomar dichas decisiones
en asamblea de accionistas debidamente convocada y con el quérum establecido

en los estatutos o en Ley.”’

% De Gregorio. Defie societd e delle associozioni commerciale, Roma 1937, auler citado por
Joaquin Rodriguez y Rodriguez. Pagina 315. Tratade de Sociedades Mercantiles. Editorial Pomta.,
Sexta Edicién. México 1981.

* De conformidad con la Ley del Mercado de Valores las empresas que cotizan en bolsa, deberan
de revisar por parte de sus consejeros de manera bimestral la informacion financiera.
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Las sociedades que colizan en bolsa de conformidad con la circular 11_33 de la
Comisién Nacional Bancaria y de Valores, publicada en el Diario Oficial de Ia
Federacién de 23 de noviembre de 2000, establece la obligacidon de entregar a
dicha comisibn de manera tiimestral la informacion econémica contable y
administrativa de la sociedad por dicho periodo, siendo también responsabilidad

del Consejo de Administracion a que se de cumplimiento a dicha disposicion.

3.8- Concurrencia de los Comisarios en la Elaboracién del Balance.

Por lo que respecta al Organo de Vigilancia de la Sociedad, es decir a los
Comisarios, éstos también concurren en la elaboracién del balance, ya que una de
las obligaciones de los Comisarios es [a de rendir anualmente a la Asamblea
General Ordinaria de Accionistas un informe respecto de la veracidad, suficiencia
y razonabilidad de la informacién presentada por el Consejo de Administracion a la
propia Asamblea de Accionistas, como quedo explicado en el tema

correspondiente ¥ que en resumidas cuentas consiste en:

a) La opinién del Comisario sobre si las politicas y criterios contables y de
informacién seguidos por la sociedad son adecuados y suficientes, tomando

en consideracién las circunstancias particulares de la sociedad.

b) La opinién del Comisario sobre si esas politicas y criterios han sido
aplicados consistentemente en la informacién presentada por los

administradores.
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c) La opinion del Comisario sobre si como consecuencia de o anterior, la
informacion presentada por los administradores reflejan en forma veraz y

suficiente la situacion financiera y resultados de la sociedad.

Una vez que los Comisarios tienen el balance realizado por los administradores de
la sociedad, y cuentan con todos los elementos, informacion y demas documentos
necesarics para poder realizar su trabajo, dictaminaran el balance no s6lo sobre
los datos vertidos en éste por los administradores, sino sobre el fundamento de
éstos, que son los datos presentados en las notas del balance, los anexos de éste,
los informes que sobre e mismo hagan los administradores, los libros de
contabilidad, verificaciébn de inventarios, y demas documentos que permitan

clarificar y realizar una real revisién del balance.

Las facultades que otorga la Ley a los Comisarios con respecto al balance son
bastante amplias, con las cuales los Comisarios no son unos simples revisores de
cuentas como lo consagra la legisiacion Espafiola. La finalidad por la cual a Ley
otorga estas facultades a los Comisarios es la de prever un buen funcionamiento

de {a sociedad y la de otorgar mayor seguridad juridica a los accionistas.

En una gestion real por parte de los Comisarios, €stos no se deberian de limitar a
sélo formular observacicnes respecto de la administracion de la sociedad, sino
realizar propuestas concretas para la buena marcha de ésta y la proteccion de los

accionistas.
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Lo anterior, toda vez gue como consecuencia de las facultades de fiscalizacién
con ias que cuentan los Comisarios y con el objeto de cumplir cabalmente con

éstas como parte importante de su gestion, la Ley no los limita en sentido alguno.

No existe un plazo fijado de manera expresa en la Ley, dentro del cual los
Coimisatios deban de realizar la revision y el dictamen del balance presentado por
los administradores®, pero es de ellos también la obligacion de poner a
disposicion de los accionistas con una anticipacion de quince dias a la fecha de

celebracién de la asamblea el balance que se vaya a discutir y en su caso

aprobar.

Aunque los administradores deben entregar el balance a los Comisarios con el
tiempo suficiente para que estos puedan revisaro y dictaminarlo, este plazo no
debe de ser excesivo, ya que es obligacion de los Comisarios conocer a detaile la
marcha de la sociedad, lo que implica que estén realmente familiarizados con la
contabilidad, las politicas financieras, y los proyectos de la empresa, por lo que
tiene que ser materia comin de su conocimiento, Ja situacion de la empresa para

la realizacién de su informe, y sus observaciones correspondientes.

52 Aunque la ley si es clara al decir que la Asamblea General Ordinaria de Accionistas debera
reunirse por lo menos una vez al afio dentro de los cuatro meses que sigan a la clausura social
para la aprobacién del informe de los administradores (Art. 181 LGSM), interpretando lo anterior los
Comisarios deben hacer esta ravision por io menos una vez al ano, aunque la fiscalizacién de la
sociedad debe de ser una aclividad que se realice dfa con dia.

* Con el objeto de que el Comisario esté familiarizado con la administracién de la socledad y las
decisiones que ésia tome, es obligacién de los Comisarios asistir con voz pero sin velo a las
sesiones del consejo de administracién y es obligacién de éste el convocarlos.{(Art. 166 Fracc Vi
LGSM)
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De fa misma forma como sucede con los administradores, si los Comisarios no
rindieren su informe, o lo hicieren de una manera insuficiente, éstos se haran
acreedores a la sancidn correspondiente que sefiale la Asamblea de Accionistas,
pudiendo incluso llegar a la destitucidn de los Comisarios, independientemente de

las responsabilidades que hayan incurrido. (Art. 176 LGSM)

3.9- La Concurrencia de la Asamblea en la Elaboracién del Balance.

En la fraccion primera del articulo 181 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles se menciona que corresponde a {a Asamblea Ordinaria el discutir,
aprobar o modificar el informe de los administradores, tomando en cuenta el

informe de los Comisarios y tomar las medidas que juzgue convenientes.

De lo anterior se desprende la posibilidad que tiene la Asamblea Ordinaria de no
aprobar o modificar el informe presentado por los administradores, aungue esto
sucede én la practica de manera muy aislada, llegando & ser una practica
completamente extrafia, ya que en la gran mayoria de los casos los informes se

aprueban sin discusion alguna.

La intervencién que realiza Ja Asamblea Ordinaria en la formacién del balance, es
una facultad exclusiva de ésta. Ningin otro drgano de la sociedad puede tomar
atribuciones sobre esta materia, ni si quiera seria licita su atribucion a la Asamblea

General Extraordinaria, ya que el legislador ha querido que la discusién de los
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actos concernientes a la administracion de la sociedad y su situacion financiera,
puedan hacerse de modo eficaz y sencillo, bastando para las aprobaciones

correspondientes una mayorta simple, 3

No comparto la opinién de Rodriguez y Rodriguez de que a asamblea participa en
la elaboracion del balance, toda vez que ésta solo lo aprueba o modifica, pero en
ningin momento lo elahora. Independientemente de que fa Ley |a faculte ¢ no, no
es la funcion de la asamblea el elaborar el balance, toda vez que ésta no esta
familiarizada con los detalles técnicos ni con el dia a dia de la administracién de la

sociedad.

Ademss, de ser exclusiva esta facultad de la asamblea, también es indelegable,
ya que sélo compete a los accionistas la discusion, aprobacién o modificacién del
balance, siendo que los otros dos drganos de la sociedad ya intervinieron en la
elaboracién del mismo, y es menester de los socios realizar esta actividad, toda
vez que al final son ellos los beneficiados o perjudicados de los resultados
obtenidos por la sociedad. Y son esios los que tienen que revisar las politicas
financieras, su efectividad, y los resultados de las mismas que van a traducirse en
la buena o mala marcha de la sociedad, traduciéndose esto a su vez en las
utilidades que van a recibir los accionistas o las pérdidas que van a tener que

soportar. Razén suficiente para afirmar que estos son por medio de su

¥ Ibid., Pagina 319.
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representacién en la asamblea ordinaria, los que van a discutir, aprobar 0

maodificar, el informe de los administradores.

La Ley en ningin momento menciona que la asamblea pueda desaprobar el
balance presentado por los administradores, pero si la asamblea tiene ia facultad
de aprobarlo, implicitamente va a tener la facultad de no aprobarlo, es decir, de no

aceptar el informe en los términos presentados.

Esta facuitad la encontramos implicitamente en la fraccién | del articulo 181 de la
LGSM, ya que en la resolucién que ésta tome del informe presentado por los
administradores, el sentido de [a misma puede ser no aprobandolo.

Si no lo aprueba podemos prever basicamente las siguientes consecuencias:

a) La realizacion de una auditoria a la administracion de la sociedad, para

evidenciar las deficiencias o los actos ilicitos en los que incurrié la administracion.

b) La elaboracion de un nuevo informe por personas diferentes a la
administracién de la sociedad que pueden ser comisiones designadas por la
propia asamblea. En virtud del cual se puedan evidenciar las diferencias con el

primer informe.

c) Si la asamblea lo considera necesario se puede sancionar a los

administradores responsables, desde una amonestacién hasta la remocién de
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éstos y exigirles la reparacion de los dafos o perjuicios causados a la sociedad o

bien las denuncias penales correspondientes.

En el supuesto de que los Comisarios al rendir su informe sobre la informacién
financiera presentada por los administradores, tengan salvedades al respecto,
éstas deberan estar asentadas en el informe que presenten con el objeto de que
las mismas consien por escrito y en un momento dado puedan ser excluyentes de

responsabilidad de éstos.

El que existan salvedades al informe por parte de los Comisarios, no implica que
el informe no sea aceptado por la asamblea ya que sera responsabilidad de ésta
el valorar los comentarios de los Comisarios y decidir si aprueban o no el informe

de los administradores.

Como fue sefialado en su oportunidad, las facultades del Comisario son amplias
respecto de su intervencién en la elaboracion del balance, su revisién y dictamen,
siendo también amplias las facuitades que tiene la Asamblea General Ordinaria,
respecto de la aprobacion del balance, como son la posibilidad de modificar las
cuenias, los asientos, realizar sus propias investigaciones, contratar revisores
especiales de cuentas, solicitar aclaraciones respecto de algin punto del informe,
resolver sobre el reparto de utilidades, toda vez que en el balance se va a
visualizar si estas existen, crear las reservas que juzgue convenientes, fifar los

emolumentos para los administradores y Comisarios, ratificar a estos en sus
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puestos o removerlos, fijar la forma y paliticas en la cual debe administrarse la

sociedad en los siguientes gjercicios sociales.

Rodriguez y Rodriguez sefiala que el derecho a la informacién que tienen los
accionistas, es sumamente limitado, ya que sélo se extiende al examen que
realizan del balance, sus anexos y de los informes de los administradores y de los
Comisarios. No comprendiendo el examen de los libros que so6lo son accesibles a

los administradores y Comisarios.>®

Consideramos la afirmacién antes citada, no del todo acertada, ya que los
accionistas pueden pedir informes de la situacidn financiera de la sociedad con la
pericdicidad que éstos deseen, pueden formar comisiones para la revision de la
administracién, incluyendo los libros, pueden coniratar revisores de cuentas,
solicitar auditorias externas, entre otras acciones y sobre todo, tienen a los
Comisarios que su funcién es la de vigilar e informar a los accionistas de las
actividades y manejos de la empresa que realicen los administradores, Razén por
la cual considero que si en verdad los accionistas desean tener la informacién
suficiente para comprender las acciones y resultados de la administracion de la
sociedad, éstos las pueden obtener de conformidad con lo anteriormente

sefialado.

% |bid., Pagina 321.
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La informacion financiera es el documento elaborado bajo la responsabilidad del

Consejo de Administracion en virtud del cual se va a conocer {a situacidon

econdmica de la sociedad en un periodo de tiempo determinado, sobre el cual

recaera el informe de los Comisarios y [a aprobacién en su caso por pante de los

accionistas,

Las consecuencias de la informacién reflefada en el balance seran las siguientes:

b)

c)

d)

e)

Los accionistas conoceran la situacién econdmica de la sociedad de
la que son parte.

Los acreedores conoceran el nivel de apalancamiento de [a sociedad
y el estado en que se encuentran las garantias con las que cuentan.
Se va a poder determinar el grado en que es sujeto de crédito la
sociedad.

Se hara evidente qué tan eficaz ha sido la politica administrativa y
econémica que ha aplicado la sociedad.

Se va a determinar la productividad de ésta entre otras cosas.
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CAPITULO IV. Modificaciones Leqales o Estatutarias para que el Organo

de Vigilancia _de la Sociedad Anénima Cumpla con sus Funciones de

Fiscalizacién de la Sociedad.

Las amplias facultades con las que cuenta el Organo de Administracion de la
Sociedad Andnima, para poder alcanzar un grado optimo en el funcionamiento de
la misma, asi como la dificultad con la que en la practica se encuentra el Organo
de Vigilancia de la sociedad para fiscalizar la administracién de la misma, dan
como resultado la falta de seguridad juridica debida para los accionistas, por lo
que es necesario actualizar los preceptos legales para que los accionistas
obtengan esa debida seguridad juridica que les otorgaria un Organo de Vigilancia

capaz de realizar su gestién de manera efectiva.

Para poder actualizar los preceptos legales nos enfrentamos a un problema al
parecer insuperable en nuestros dias a corto plazo, la ineficacia de nuestro poder
legisiativo, ya que fa falta de conocimiento juridico de los integrantes de éste, asi
como las pugnas entre los partidos politicos hacen que la legislacién en nuestro
pais tenga muchos afios de retraso en comparacién con la evolucion que tiene; el

comercio en nuestros dias.

La opcién que nos queda es actualizar las facultades de los Comisarios en el

contrato social, esto es, que los estatutos que regiran a la Sociedad Andnima
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contengan estas modificaciones en aras de otorgar la debida seguridad juridica a

los accionistas y la buena marcha de la sociedad.

Tomando como fundamento lo establecido en el articulo 78 del Cédigo de

Comercio el cual sefiala:

“Art. 78.- En fas convenciones mercantiles cada uno se obliga
en la manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que
la validez del acto comercial dependa de la observancia de

formalidades o requisitos determinados.”

Con la legitimacion que nos da el contenido de este articulo para que los socios
pacten en el contrato social lo que a sus intereses convenga, siempre y cuando no
vayamos en contra de lo establecido en la Ley, procederemos a proponer las
modificaciones que consideramos necesarias para la buena fiscalizacion de la

administracion de fa sociedad.

4.1.- Independencia del Organo de Vigilancia.

Primeramente se debe garantizar que el Organo de Vigilancia tenga una total
independencia del Consejo de Administracion para evitar con esto todo tipo de
posibles contubernios que pudieren existir entre los administradores y los

Comisarios.
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Una de las razones por las cuales existe un organo de vigilancia es la fiscalizacién
de la administracién de la sociedad, por lo que es fundamental para cumplir con tal
propdsito la independencia total de los Comisarios con los integrantes del Consejo

de Administracién o con los diversos grupos de accionistas.

La Ley trata de garantizar esta independencia entre los érganos con lo consagrado

en el articulo 165 de la LGSM. el cual menciona:

“Art. 1685.- No podrin ser Comisarios:

I~ Los que conforme a la Ley estén inhabilitados para ejercer

el comercio.

I.- Los empleados de la sociedad, los empleados de aquellas
sociedades que sean accionistas de fa sociedad en cuestién por
mas de un veinticinco por ciento del capifal social, ni los
empleados de aquellas sociedades de las que fa sociedad en

cuestién sea accionista en mas de un cincuenta por ciento.

Hi.- Los parientes consanguineos de los Administradores, en

finea recta sin limitacion de grado, los colaterales dentro del

cuarto grado y fos afines dentro del segundo.”
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Como ya se menciond, respecto de la primera fraccidon no tenemos comentario
alguno, toda vez que es una consecuencia logica de estar inhabilitado para ejercer

el comercio.

Respecto de la segunda fraccién, la finalidad de este precepto es que no haya
ningun interés que pueda poner en riesgo la independencia de los Comisarios con
respecto de la administracion de la2 sociedad o respecte de grupes de interss
sobre ésta. Tal y como se demosird en el ejemplo citado en el tema
correspondiente, facilmente se puede perder dicha independencia por lo que
sugerimos que s$e prohiba de manera expresa que cualquier empleado de
cualquier sociedad que tenga algin interés en la sociedad en cuestién participe o
forme parte del Organo de Vigilancia de la sociedad, independientemente de los

porcentajes con los que se participe en el capital social de la sociedad.

Respecto de la tercera fraccion, la limitacion que consagra evidentemente busca la
independencia del Comisario con respecto de la administracion de la sociedad y
como se sefalo dificilmente se puede limitar ain mas, ya que Ja redaccion tendria
que ser tan amplia que dificlmente se encontrarfan Comisarios para las
sociedades. Correspondiendo aqui a los accionistas escoger a los Comisarios de
manera que se mantenga esa independencia para que la fiscalizacién sea llevada

de manera objetiva y real, conservandose la esencia del Organo de Vigilancia,

En la realidad se da que el Comisario de la sociedad es un empleado o socio del

despacho de contadores que audita a la sociedad, quedando completamente
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diluida la independencia que debe de tener el Comisario, toda vez que si éste
Hlegare a oponerse o a criticar alguna de las decisiones tomadas por el Consejo de
Administracion, el despacho de contadores puede perder a la sociedad como

cliente.

Lo que propongo para fortalecer la independencia de los Comisarios es cambiar la
forma de designacién que hasta hoy ha sido utilizada, misma que se encuentra
establecida en la LGSM, en virtud de la cual de conformidad con la tenencia
accionaria se va a tener una mayor o menor posibilidad de nombrar a los

Comisarios.

Este sistema es adecuado para nombrar a los administradores, sin embargo no
funciona para nombrar a los Comisarios, ya que los mismos accionistas que
nombran a la mayoria de los administradores, seran los mismos que nombren a la
mayoria de los Comisarios, dandose una relacion Accionistas-Administradores-
Comisarios, que pudiera no ser benéfica para la marcha de la sociedad ni para la
seguridad juridica de los socios minoritarios ni para los terceros que contratan con

la sociedad.

Ahora bien, si en la designacién de los administradores se establece que los
accionistas que tengan la mayoria accionaria nombraran a un mayor nimero de

administradores. En [a designacion de los Comisarios la opcion deberia de ser que
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éstos o la mayoria de éstos fuera designada por aquellos que nombraron al menor

namero de administradores.

Con lo anterior se obtendra una mayor cbjetividad en los informes que presenten
los Comisarios a la asamblea respecto del desempeiio del Consejo dé

Administracion.

Otra posible solucion es que la designacion de los Comisarios se realice de forma
tradicional, es decir, que los accionistas que representen la mayoria dentro de la
sociedad, designen a la mayoria de los Comisarios, con la modalidad de que la
minoria cuente con un derecho de oposicién a dichas designaciones si se
considera que las personas designadas para desempefiar dicho encargo tengan

algin impedimento al respecto.

4.2.- Los Porcentajes establecidos en la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Se ha criticado [a forma en que [a LGSM establece porcentajes para que las
minorias puedan ejercer sus derechos, comentando que tales porcentajes muchas
veces dejan sin proteccion a los accionistas minoritarios al no poder éstos

alcanzar la representatividad exigida por dichos porcentajes.

No consideramos de manera alguna que por el hecho de que los porcentsjes

pactados sean mas bajos que los sefialados por la Ley, se provoque un mal a los

29



accionistas que representen la mayoria, loda vez que no se ies estd privando de
derecho aiguno, sino lo que se esta haciendo es tratar de igualar a las partes
integrantes de la sociedad en los derechos y obligaciones que les atafien en lo
que respecta a la vigilancia de la sociedad, y tampoco se entorpece de manera

alguna el funcionamiento de la misma.

Por 1o anterior, consideramos conveniente reducir los porcentajes que sefiala la
ley de la materia y con esto dar acceso a la proteccion a las minorias dentro de la

Sociedad Andnima.

El articulo 144 de ia LGSM aplicado de conformidad con lo establecido en el
articulo 171 de la misma Ley a los Comisarios, establece que cuando sean tres o
mas Comisarios, el contrato social determinara los derechos que correspondan a
las minorias en su designacion, pero en todo caso la minoria que represente un
veinticince por ciento del capital social hombrard cuando mencs un consejero,
siendo este porcentaje de! diez por ciento cuando se trate de aquellas sociedades

que tengan inscritas sus acciones en la Bolsa de Valores.

Aqui lo que sugerimos es que se reduzca el porcentaje del 25% que establece la
Ley para que la minotia pueda nombrar a un Comisario, toda vez que si esa
minoria no alcanza ese porcentaje no podrd nombraro (este sélo si se da el
supuesto de que el érgano de vigilancia de Ja sociedad esté formado por tres o
mas Comisarios, si estd formado por menos de tres, la minoria en ningin

momento tendra ese derecho) ese porcentaje deberia de ser del 10% ya que esa
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cifra es representativa del capital y asi igualar las condiciones que se le da a

aquellas sociedades que cotizan en bolsa.

La exposicion de motivos de la Ley presenta a este articulo como una novedad y
como un medio de proteccibn a las minorias, materia que no cubrian las
disposiciones del Codigo de Comercio que Ja misma Ley derogo. Esta finalidad no
se logra como se ha mencionado, va que los derechos que se otorgan a las
minorias estan condicionados a que los Comisarios sean tres 0 mas, de donde
resulta que si e Organo de Vigilancia estd encomendado a un solo Comisario o en
su casoe a dos Comisarios, la minoria no puede participar en dicho érgano y esta

privada de esa supuesta proteccion.

Para corregir esta situacidn se debe pactar en los estatutos sociales una
proporcionalidad diferente entre la participacion en el capital y la participacién en
el Organo de Vigilancia. Esta nueva proporcién y la manera en que se establezca
depende (nicamente de la voluntad de las partes (socios) y de cémo lo pacten al
momento de establecer los estatutos sociales, pero como quedd demostrado con
la redaccién actual del articulo 144 de Ja LGSM se esta lejos de alcanzar la
proteccién a las minorias que pondera la exposicién de motivos respecto del

mismo articulo.

A proposito de la aplicacion del articulo 144 de la LGSM a los Comisarios, el

maestro Manuel Lizardi A. en un articulo publicado en el News Letter, publicacién
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que realiza el despacho Von Wobeser y Sierra S.C. critica su aplicacion a a figura

dei Comisario y comenta;

El articulo 171 de la LGSM hace aplicable a los Comisarios en articulo 144 que se
comenta; pero esa aplicabilidad no puede ser a la letra de la ley, sino solamente
en la medida compatible con la propia naturaleza del Organo de Vigilancia de Ia

sociedad.

El articulo 143 de fa ley establece que cuando los administradores sean dos o mas
constituiran un Consejo de Administracién. El Consejo de Administracion es un
cuerpo colegiado en el cual todos sus miembros tienen que actuar en conjunto, y
por es0, en proteccion a la minorig y para permifir que esta concurra a la
formacién de Jla voluntad social, el articulo 144 esiablece que cuando los
administradores sean tres 0 méas y dicha minoria represente el 25% del capital

social podra nombrar a un consejero.

Esta situacién no puede ser aplicable a los Cormisarios, Organo de Vigilancia de Ia
Sociedad Andnima, porque atn siendo varios nunca constituyen un cuerpo
colegiado. El articulo 164 de la ley dispone: “La vigilancia de la Sociedad Anénima
estard a cargo de uno o varios Comisarios...” y el articulo 169 agrega: ‘Los
Comisarios serdn individualmente responsables para con la sociedad por el
cumplimiento de las obligaciones que la ley y los estatutos les imponen”™ de estos

preceptos se desprende claramente que los Comisarios no constituyen ni podrén
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constituir un cuerpo colegiado, lo que con toda claridad explicaba la Exposicion de

motivos, fuente de interpretacién.

Para precisar en qué medida es aplicable a los Comisarios en articulo 144 que se
comenta, hay que partir def hecho de que las funciones de vigilancia son muy
diferentes a las funciones de administracién, como son diferentes los derechos de
administracién a los derechos de vigilancia, pero gue uncs y otros son inherentes
a la calidad de socio y no pueden suprimirse. Por lo que tan dignos de proteccion
son los derechos de las minorias a intervenir en la administracién de la sociedad,
como los derechos de las minorias a ejercer las de vigilancia. Estos derechos solo
pueden hacerlos valer las minorias a través de los 6rgancs que la ley establece. El
drgano principal de la administracién es el consejo y éste es tnico y colectivo por
lo que en él solo pueden participar fas minorias por medio de los consejeros que

pueden designar en proporcion a las acciones de que sean tenedores.

La vigilancia de la sociedad estd encomendada a uno o varios Comisarios todos
con las mismas facultades y que actGan cada uno de ellos en forma independiente
de los otros; es decir que hay varios drganos de vigilancia, en tanto que sélo hay
un érganc de administracion colectivo. £l articulo 144 establece la regla para la
formacion del érgano colectivo de administracién con la participacién de las
minorias, pero esta regla no puede ser aplicable para la creacién de drganos
independientes de vigilancia. Dicho de otra manera, el articulo 144 eslablece Ia
regia para la formacién del érgano de administracién con la participacién de fas

minorias; pero ésta regla no puede aplicarse a los Comisarios que son 6rganos
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unitarios, independientes y de diversa naturaleza. Menos ain puede condicionarse
el derecho de la minoria para designar un Comisario a que haya fres o mas. No
hay razon légica para elfo. Asi, si bien fa minoria en una Sociedad Anénima no
puede participar en la administracién de la sociedad cuando esté encomendada a
un administrador dnico o a un consejo formado por dos consejeros, no por eso se
fe puede privar de sus derechos de vigilancia y de designar a un Comisario. Esto,
ademas de injusto, es contrario al espirity de proteccién a las minorias pues
permite a la mayoria hacer y deshacer a su anfojo ante la pasividad o
condescendencia del Comisario designado por la misma mayoria. En
consecuencia la mayoria no puede suprimir los derechos de vigilancia de la
minoria, mediante la designacion de sblo uno o dos Comisarios, basdndose en el
absurdo de que debe haber tres 0 mas Comisarios para que la minoria que

represente el 25% del capital pueda designar uno.

En conclusién la anica parte del articulo 144 aplicable a los Comisarios es Ia que
dice:"Pero en todo caso la minorfa que represente un veinticinco por ciento del

capital social nombrara cuando menos un consejero”, entiéndase Cornisario.

Ahora bien de conformidad con la conclusién a la que llega ef maestro Lizardi, es
también aplicable a lo anterior la sugerencia que realizamos de reducir el
porcentaje del 25% al 10% toda vez que este porcentaje es una cantidad

representativa del capital social de la sociedad.
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Con la redaccion gque actualmente tiene la Ley, estamos de acuerdo con lo
sefialado por el maestro Lizardi, ya que el Organo de vigilancia en ningun
momento se entiende como un érganc colegiado, sino que cada Comisario
actuara de manera independiente en la fiscalizacion de la sociedad y si se quisiera
hacer colegiado el Organo de vigilancia con los preceptos que actualmente lo
rigen, las minorias quedarian sin proteccion alguna ya que al estar formado el
¢rgane de vigilancia por tres o mas miembros y éstos tuvieran que deliberar y
tomar decisiones de manera conjunta por mayoria de votos, el Comisario
nombrado por la minoria contando con un solo voto, tendria que subordinar su
actuar a la voluntad de los otros dos Comisarios nombrados por la mayoria y

entonces la proteccién a la minoria queda sin efecto.

Ahora bien, si como lo sugerimos, la minoria es la facultada para nombrar al
mayar nimero de Comisarios y con esto queda establecida una proporcionalidad
diferente entre la participacién en el capital y la participacién en el Organo de
vigilancia, de manera que la representacion y participacién de las minorias quede
asegurada en dicho érgano, faciimente podria funcionar un Organo de vigilancia

colegiado.
La idea de tener un Organo de Vigilancia colegiado no es ajena a las sociedades

mercantiles mexicanas, toda vez que en lo que respecta a la Sociedad de

Responsabilidad Limitada el articulo 84 de la LGSM seiala que:
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“Art. 84.- Si el contrato social asi lo establece se proceders a
la constitucién de un consejo de vigilancia formado de socios o

personas extrafias a fa sociedad.”

En la Sociedad Andnima ltaliana encontramos también un érgano colegiado de
fiscalizacion, la cual a partir de la unificacién del derecho privado se encuentra
regulada en el Cadigo Civil italiano (Cadigo Civil de 1942) el cual establece que el
colegio sindical (drgano de vigilancia) debe deliberar en comun y el acta de sus
sesiones deberd transcribirse en un libro especial. El colegio sindical esta regulado

en los articulos 2397 a 2409 del Cadigo Civil Italiano.

4.3.- Las Garantias que deben otorgar los Comisarios.

Respecto de las garantias que deben otorgar los Comisarios de conformidad con
la LGSM, al no estar fijada en la misma un monto especifico ni la forma en la cual
se debe otorgar, ésta puede ir desde el deposito de una cantidad de dinero ante la
tesoreria de la sociedad, hasta la constitucion de una prenda sobre las acciones
del Comisario en el supuesto de que éste sea accionista de la sociedad en

cuestién.

El cbjeto de que se establezca la obligacidn de que los Comisarios otorguen

caucibn es para garantizar a la sociedad respecto de las posibles

responsabilidades en las que podria incurrir el Comisario en el desempefio de su
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encargo siendo que eslas responsabilidades se van a traducir en posibles dafios o

perjuicios causados a ia sociedad.

Las responsabilidades en las que pueden incurrir los Comisarios puede ser por
una actuacién dolosa la cual serd sancionada de conformidad con lo que

explicamos en el tema correspondiente.

Si la responsabilidad en la que puede incurir el Comisario se da por la falta de
capacidad o conocimiento en el desempeiio de su encargo (nunca de manera
dolosa), no sirve de mucho que se haya otorgado la caucién para efecto de evitar
dicha conducta, toda vez que una de las finalidades de otorgar caucién es la de
inhibir cualquier conducta ilicita por parte del Comisario, toda vez que tiene
conocimiento de que se le puede ejecutar la caucion otorgada y asi ver disminuido
su patrimonio, pero en este supuesto la conducta nunca fue deseada por el
Comisario sino que se da por motivo de su incapacidad para desempenfar su
encargo, la caucion sélo va a servir para resarcir en cierta forma a la sociedad,

pero de ninguna manera esta evitando que sufra ese daio.

Para que realmente sea efectiva la garantia otorgada por los Comisarios, ésta
debe ser de forma tal que su ejecucién no le sea gravosa a la sociedad, con la
finalidad de que en realidad se cubran los dafios o perjuicios causados a la

sociedad por la conducta del Comisario.
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Ahora bien, por la manera en que esta redactada la LGSM, se entiende que la
caucion otorgada por el Comisario es en beneficio de la sociedad, siendo que
comao se explico, el Comisario puede incurrir en responsabilidad no sélo frente a la
sociedad sino también frente a los accionistas y frente a los terceros. Por lo que la

caucién deberia también estar a disposicion de éstos.

Una de las formas mas practicas para el otorgamiento de ia caucién as la fianza
puesto que la misma sociedad puede cubrir el costo de las primas de las fianzas

haciendo asi menos gravosa la garantia para el propio Comisario.

La caucién debe de ser obligatoria para los Comisarios y administradores y ésta
debe de cumplir con su finalidad que es la de indemnizar a la sociedad a los
accionistas y los terceros de las responsabilidades en que éstos incurrieron,
Debiendo ser ésta otorgada de forma tal que su ejecucién no sea gravosa para la

sociedad.

4.4.- Calidad Especifica del Comisario.

Lo que proponemos para este caso es que como requisito y de conformidad con
tas obligaciones que marca la Ley para los Comisarios sobre todo en las cuatro
primeras fracciones del articulo 166 de la LGSEM y siendo éstas de suma
impertancia para Ja fiscalizacidn de la sociedad, es imperante que los Comisarios
de la sociedad cuenten con la calidad especifica de ser Contadores Publicos o

contar con una carrera afin. Con esto se asegura entre otras cosas que los

138



Comisartos van a entender y a poder analizar el informe que los administradores
deben de presentar a la asamblea respecto de la estado que guarda ia
administracion de la sociedad y se reducird en gran medida que los Comisarios
caigan enh responsabilidad por incapacidad o ignorancia en el desempeiio de su

encargo, siendo esto en beneficio de la misma sociedad.

4.5.- Laforma en la que responden los Comisarios.

Como ya lo mencionamos en el tema respectivo los Comisarios responden
individualmente de sus actos®®. Pero para que la asamblea pueda exigir esa
responsabilidad incurrida se debe de establecer un acuerdo en la misma, en el
cual se designe a la persona que haya de ejecutar la accién correspondiente (Ar.

161 LGSM).

Los accionistas que representen cuando menos el 33% por ciento del capital
social podran ejercitar directamente la accién de responsabilidad civil en contra de

los administradores siempre que se satisfagan los siguientes requisitos:

a) Que [a demanda comprenda el monto total de las responsabilidades en

favor de la sociedad y no solamente el interés personal de los promoventes.

% Joagquin Rodriguez y Rodriguez Op. cit. Pag. 137.
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b) Que en su caso, los actores no hayan aprobado la resolucién tomada en
la asamblea general de accionistas sobre no haber lugar a proceder contra los

Comisarios demandados.

Los bienes que se obtengan por dicha reclamacion serdn percibidos por la

sociedad. (Art. 163 LGSM)

Lo que aqui vemos es que los accionistas pueden directamente ejercer la accion
de responsabilidad siempre y cuando se cumplan con los presupuestos que para

tal efecto marca la Ley.

Como ya se criticé en el tema correspondiente la dificultad que se tiene para
gjercer esta accién debido a la forma en que esta redactado el mencionado
articulo, procederemos a proponer la modificacion pertinente a efecto de que
efectivamente se alcance la proteccidn que el legislador quiso dar a los

accionistas.

El acceso de la minoria a esta accion directa de responsabilidad es reducido, toda
vez que se debe de contar con el 33% de representacion en el capital social para
poderla ejercer, con lo que dificilmente las minorias en muchos casos podran
ejercitar la accién. Por lo que desde nuestro punto de vista y si es la intencién de
otorgarle a las minorias medios de defensa en contra de los abusos de los
Comisarios y de los administradores, el porcentaje a pactarse en los estatutos

sociales debe de ser de alrededor del 5% (la legislacion espaficla utiliza el mismo
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porcentaje), con lo que se le da acceso a las minorias a este derecho, toda vez
que la fraccion segunda del mencionado articulo restringe ain mas esta

posibiiidad.

Con respecto a los otros dos requisitos que se sefalan en el mismo articulo,
aunque como $e menciond restringen ain mas la posibilidad de ejercicio de esta
accign, los consideramos hasta cierto punto logicos evitando asi que se tomen

decisicnes motivadas por intereses particulares de alglin grupo de accionistas.

Ahora bien, lo anterior es por lo que respecta al ejercicio de la accién de
respaonsabilidad por parte de la sociedad, siende que el gjercicio de la accion de
responsabilidad por parte de un accionista o de un tercero que haya contratado

con la sociedad no se le aplicarian las reglas antes expuestas.

Si el accionista o tercero sufrieren un dafio ¢ menoscabo en su patrimonio por una
conducta ilicita de los Comisarios o de los administradores, pueden pedir
directamente la reparacién del darto, teniendo como requisito el probar que entre
la conducta de! Comisario o de los administradores (el hecho ilicito) y el daiio
producido, existe un nexo causal, es decir, que efectivamente el resultado de

dicha conducta produjo un dario.

Por otro lado v en lo que respecta al ambito penal, hay que diferenciar si la
conducta ilicita tipificada como delito es de los que se persiguen de oficio o a

peticién de parte.
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Si se trata de un delito que se persigue de oficio y dicho delito fue cometido en
contra de la sociedad, cualquier persona sea accionista o no de la sociedad,
inclusive un tercero ajeno que tenga conocimiento del delito, puede acudir al
Ministerio publico a denunciarlo, toda vez que por regla general los delitos que se
persiguen de oficio son aquellos en los que el bien juridicamente tutelado
pertenace a la colectividad y en este sentido se justifica el interés juridico del

denunciante.

Si se frata de un delito que se persigue a peticion de parte afectada, es decir, por
querella entonces si se tiene que realizar todo el proceso de toma de decisién en

la asamblea de accionistas para proceder a presentar la denuncia del mismo por

parte de la sociedad.

4.6.- Concurrencia de los Comisarios en la Elaboracion del Balance.

Con respecto a la concurrencia de los Comisarios para la elaboracién del balance,
el principal problema con el que éstos se enfrentan para rendir su informe de
conformidad con lo sefialado en el articulo 166 fraccién IV, es la falla de tiempo,
ya que necesitan que los administradores terminen con su proyecto de informe
para qQue éstos puedan revisarlo y la mayoria de las veces este informe es
entregado a los Comisarios muy poco tiempo antes de celebrarse la asamblea en

la cual se ha de presentar, razén por la cual los Comisarios cuentan con un tiempo
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limitado para poder revisarlo, sugerir modificaciones, comprobar cierta
informacion, que sea adicionado por considerario incompleto, etc. y de esta forma
poder éstos (los Comisarios) cumplir cabalmente con [a obligacion que se les

impone en la fraccién cuarta del mencionado articulo.

Para evitar que suceda lo anterior y con esto se cumpla con las obligaciones
establecidas en la Ley, en los estatutos sociales se debe establecer que los
administradores deberan entregar su informe a los Comisarios con un determinado
tiempo de anticipacién para que éstos puedan ejercer sus facultades de
fiscalizacién, sugieran los cambios que consideren necesarios y entreguen a la
asamblea un informe amplic y detallado de la gestion de los administradores. Con
esto la asamblea tendrd un panorama mas amplio y detallado al momento de

aceptar o no el informe de la administracion de la sociedad.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La sociedad es motivada por causas especificas que atienden a la
naturaleza y racionalidad del hombre, esto es, siguiendo a Arnistételes, el hombre
va a tender a formar grupos para poder satisfacer sus necesidades, las cuales

como individuo no es capaz de satisfacer.

Conforme el hombre va evolucionando, también las necesidades a satisfacer

evolucionan y fas formas de relacionarse se hacen mas complejas.

De aqui que surja la necesidad del hombre de regular la forma en la cual va a
relacionarse y en virtud de tal relacidn, alcanzar los objetivos necesarios para la
satisfaccion de sus necesidades, naciendo de esta forma, el concepto de

asociacion y sociedad.

SEGUNDA.- Una de las figuras de sociedad que contempla nuestro sistema
juridico es la Sociedad Anénima, la cual esta compuesta bisicamente de tres

érganos:
a) La Asamblea de Accionistas.

b) El Consejo de Administracién.

¢)  ElOrgano de Vigilancia.
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TERCERA.- La Asamblea de Accionistas, es el érgano supremo de la sociedad,
por ser el érgano méas representalivo de ésta, teniendo entre sus funciones mas
importantes la de sefialar el rumbo y las politicas que debe de seguir la
administracién de la sociedad para la consecucién de sus fines; la de ratificar
todos los actos y operaciones de la sociedad; la de nombrar y remover en su caso
a los administradores y Comisarios de |la sociedad; la de modificar el contrato
social y la de aprebar o modificar ¢! informe presentado por la administracion

respecto de un ejercicio social, entre otras.

CUARTA.- E! Consejo de Administracidon es el encargado de ejecutar [as
politicas acordadas por la asamblea de accionistas; es el encargado de llevar la
administracién de la sociedad; es el érgano encargado de llevar [a representacion
de la soctedad, es decir, es el 6rgano en virtud del cual la sociedad va a poder
exteriorizar sus conductas denitro del mundo dei derecho, foda vez que va a
obligar a la sociedad con terceras personas para la consecucion de los fines

sociales.

QUINTA.-  El Organo de Vigilancia es el encargado de vigilar permanentemente
la gestién social; es un érgano en teoria independiente tanto de la administracion
como de los accionistas y su funcion es fiscalizar la actuacion de la administracion
de la sociedad; es el encargado de velar por el buen rumbo de la socledad y por lo
tanto otorga seguridad juridica a los accionistas al fiscalizar y denunciar, en su

caso, las anomalias cometidas por la administracion.
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SEXTA.- El Consejo de Administracién es fundamental para la vida y
funcionamiento de la soctedad, toda vez que es el medio fisico y juridico en virtud
del cual la sociedad va a poder actuar dentro del mundo juridice y por consiguiente

ser parte del intercambio comercial.

Juridico.-  Porque es éste el que tiene la firma social y cuenta con facultades
para nombrar a mandatarios especificos para que realicen negocios juridicos

concretos.

Flsico.- Porque ia sociedad como persona moral (ente juridico creado por
medio de una ficcién del derecho) necesita de personas fisicas que ejecuten

ciertos actos juridicos para la consecucion del fin social.

Por lo tanto, es el Consejo de Administracidon un drgano con amplias facultades
para la consecucion y cumplimiento del objeto social y por consiguiente debe de
ser fiscalizado en su actividad por otro 6rgano completamente independiente de

éste para asegurar la correcta marcha de la sociedad.

SEPTIMA.- Dado el cumulo de facultades con las que cuentan los
administradores y la importancia de éstos para el funcionamiento de la sociedad,
fue necesaria la creacion de un 6rgano que fiscalizara la actividad de éstos, para
garantizar la buena marcha de la sociedad y proteger los intereses de los

accionistas.
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Es decir, es necesaria la existencia de un érganc independiente y tan fuerte dentro
de la sociedad como lo es el Consejo de Administracidn, para que en cierto
momento éste pueda llegar a oponerse a los administradores, para la buena
marcha de la sociedad. Por lo que e! legislador quiso dotar al Organo de Vigilancia
de las mas amplias facultades para la realizacidn de esa tarea fiscalizadora dentro

de la sociedad.

OCTAVA.- Pese a lo anterior y a la voluntad del legislador, en la practica, el

Organo de Vigilancia no cumple con la finalidad para lo cual fue creado.

NOVENA.- Uno de los requisitos fundamentales para que el Organo de
Vigilancia pueda cumplir con su funcion fiscalizadora, es la total independencia de
éste con los administradores y con los propios accionistas, lo cual dificilmente se
dara con el sistema existente hoy en dia para la designacién de los Comisarios,
toda vez que en éste existe una relacién directa entre los accionistas mayoritarios,
que son los encargados de nombrar a la mayoria de los administradores y los

encargados tambien de nombrar a los Comisarios.

DECIMA.- Para fortalecer dicha independencia es necesario cambiar el sistema
de designacion, es decir, se debe romper en el caso de los Comisarios con la
regla a mayor capital, mayor designacién, con lo cual se reforzaria la
independencia de los Comisarics con respecto de los administradores y de los
grupes mayoritarios de accionistas, consiguiéndose con esto mayor certeza en

cuanto a lo que se refiere la fiscalizacion de la administracion de la sociedad.
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DECIMA PRIMERA - Con motivo de las obligaciones que la LGSM estabiece
para los Comisarics, para conseguir una eficiente fiscalizacion de la administracion
de ia sociedad, es necesario que los Comisarios tengan conocimientos especificos
sobre ciertas materias {administracion, contabilidad, etc.) en virtud de los cuales,
éstos entenderan y estaran en posibilidades de interpretar la situacion financiera
de ia sociedad, de revisar realmente el informe de los administradores y poder

criticar las acciones tomadas por éstos.

Con estos conocimientos especificos éstos van a poder cumplir de mejor forma su
funcién y al momento de éstos rendir su informe frente a la asamblea calificando la
informacion financiera preparada por los administradores, los accionistas van a
tener una mayor seguridad de que el informe fue revisado con conocimiento en la

materia.

Por lo anterior, el cargo de Comisario debe ser ocupado por persona capacitada
para tal efecto, contando con esa calidad especifica que sélo una carrera
profesional otorga y en especifico el cargo debe ser ocupado por Contador

Publico, Administrador de Empresas o profesional que cuente con carrera afin.

DECIMA SEGUNDA.- Tratandose de las sociedades “familiares”, es decir
aquellas micro y pequefias empresas, en las que por lo general sus miembros son
familiares y amigos, con aclividades tan variadas como la prestacion de servicios,

comercializacion, constructoras, etc. y representando este tipo de sociedades Ia
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mayoria de las sociedades existentes en este pais, cabe sefiglar que la
fiscalizacion de este tipo de empresas es a0On mas dificil, llegando a considerarse
casi nula, debido a que el nombramiento del Comisario se hace con la finalidad de
cumplir con el requisito legal a! momento de la constitucidn y sin ninguna otra

finalidad, por lo que se desvirtda Ja funcién de este érgano.

DECIMA TERCERA - Como se explicd en &l presente trabajo, la forma que
tienen los accionistas para asegurar que la fiscalizacion de la sociedad por parte
de los Comisarios sea efectiva, tomando elios la responsabilidad de elegir de
manera responsable a las personas que van a ocupar dicho cargo, es tomando
conciencia de que para alcanzar los fines perscnales por los cuales son parte de
la sociedad. Primero se deben alcanzar los fines sociales ya que en la medida que

&stos sean alcanzados aquellos se iran cumpliendo.

Por lo que, la mayor responsabilidad del buen funcionamiento de la sociedad y por
io tanto la seguridad juridica que requieren los integrantes de ésta, depende en
primera instancia de las obligaciones que se les impongan a los Comisarios en los
estatutos sociales, que el cumplimiento cabal de dichas obligaciones sea exigido
por los accionistas y que las garantias otorgadas sean suficientes y de facil

gjecucion para que asi cumplan con la finalidad de indemnizar a la sociedad.
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