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INTRODUCCION

La finalidad de la sociedad, al decretarse la disolucion de la misma y como
consecuencia el inicio de la liquidacion, se transforma, ya que ahora los actos de
la sociedad deben ir encaminados a concluir las operaciones pendientes, obtener
dinero suficiente para cubrir los pasivos y repartir el patrimonio entre los socios,
trayendo consigo, el cambio de los oérganos sociales, substituyendo a los
administradores por los liquidadores, quienes se encargan de ejecutar los actos

mencionados.

En este orden de ideas, existen en la practica multiples circunstancias que
rodean a la liquidaciéon de una sociedad anénima, como la que son aquellas de
caracter econémico, que trascienden mas alld de lo estrictamente juridico y que
hacen en muchas ocasiones que un procedimiento de liquidacién se desarrolle por
meses e incluso por anos, a pesar de que la ley faculta a los socios pactar el

procedimiento de liquidacion al que han de sujetarse.

En el presente estudio, se estudiara la evolucion del 6rgano de vigilancia de
la sociedad anonima en las diversas legislaciones mexicanas, analizar el marco
legal del 6rgano de vigilancia desde que se constituye la sociedad, hasta cuando
llega a la fase de liquidacion, destacar la importancia y la falta de normatividad que
tiene el érgano de vigilancia en la sociedad anénima, tanto en la Ley General de
Sociedades Mercantiles, con los estatutos de cualquier sociedad y, sobre todo
comprobar la conveniencia de su permanencia en la fase de liquidacién, tomando
en cuenta que si bien es cierto que en los estatutos de la sociedad se puede
prever una funcion oportuna, adecuada y eficaz del 6rgano de vigilancia, también
lo es que todo de forma supletoria lo deberia prever dicha ley caon el objeto de que
tal organo practique la constitucion de la sociedad hasta la fase de liquidacién una
vigilancia real y efectiva que traiga como consecuencia el mayor beneficio para los

accionistas.



He decidido concentrar mi estudio en las sociedades anonimas, por un
interés profesional, ya que se trata de una de las instituciones juridicas que mas
se ha llevado a la practica, lo que obliga a estudiar a fondo y perfeccionar las
normas que la rigen, sobre todo, crear figuras que faciliten su desarrollo sin

menoscabo del estado de derecho que impera en nuestro pais.

Ahora bien, en el capitulo primero, se veran las generalidades de la
sociedad anonima, sus antecedentes, la naturaleza juridica del acto constitutivo de
una sociedad, los requisitos para su creacién de acuerdo a la Ley General de
Sociedades Mercantiles y la funcion que tienen lo fedatarios publicos en la

constitucién de dichas sociedades.

En el capitulo segundo, se analizaran cuales son las funciones de los
organos de la sociedad anénima, los tipos de asamblea, que tipa de problemas se

ventilan, asi como el quorum necesario para la integracion de la asamblea.

En el subsecuente capitulo, se abordard la naturaleza juridica, los
caracteres y legitimacion del comisario, partiendo para ello, desde la naturaleza
juridica, el procedimiento para el nombramiento del o los comisarios, asi como su

legitimacion.

Por ditimo en el capitulo cuarto, se vera cuales son las facultades y
obligaciones del comisario, la responsabilidad que tiene el comisario tanto en la
Ley General de Sociedades Mercantiles, como en otras leyes, y la conveniencia

de la permanencia del comisario en la liquidacion de la sociedad anénima.



PRIMERO
GENERALIDADES DE LA SOCIEDAD ANONIMA

1.1. Antecedentes.
1.1.1 Roma.

Para los romanaos la figura de la sociedad no luvo mayor relevancia por el
poco interés economico que como entée dotado de personalidad juridica vy
patrimonio propio significaba, puesto que se ocuparon mas de conquistar
lerrilorios que les generaban grandes recursos, y no por beneficios de un contrato
como el de la sociedad. El anlecedenle de la sociedad liene mas para los de
cardcter mercantl que para las civiles originadas de un contralo de ésla
naluraleza,

En efecto, en el primitivo Derecho romano la sociedad se configuraba
unicamente como una especie de comunidad o como una institucion de caracter

familiar.

En la época clasica, aguella forma primiliva evoluciond para distinguir
comunidad y sociedad reconaciendo a ésta coma a los contratos de compraventa,
armendamiento, prestacidn de servicios y mandato.

Desde sus origenes, existe en la sociedad la caracteristica de que los
socios tienen algo en comon, elemento que se presenta en otras instituciones
juridicas como en el matrimonio, Desde entonces se considerd a la sociedad como
uno de los contratos bilaterales con posibilidades para lener mas de dos socios
vinculados por la confianza reciproca, relacion dominada por el principio de la
buena fe.

“En Roma el contrato de sociedad sdlo era constitutivo de relaciones
obligatorias enfre los coasociados, sin tener efectos frente a tarceros. Es muy



dudoso si en el Derecho romano se reconocid la personalidad juridica de la
sociedad.”

Las insliluciones previas al Derecho aclual reconocieron varias formas de
las sociedades del Derecho romano que poco se diferenciaron de la comunidad de
bienes y de |la comunidad de personas, en las que se admitia la no
responsabilidad del miembro del grupo por los derechos de éste.

De la misma manera se admitid si no la idea de un sujeto abstraclo, si la de
una subjetividad autdénoma del grupo.

El maestro Guillermo Flons Margadant sefiala: “La sociedad en Roma es el
ultimo de los contratos consensuales y el segundo de los contralos entre
personas. Se trataba de un contrato bilateral o multilateral perfecto de buena fe.™

Las partes se obligan a hacer la aporlacion convenida y a culdar los
intereses de la sociedad, pero como los socios deblan conocerse intimamente,
ninguno podia reclamar al otro mas de lo que en vista de sus cualidades
especiales, podia esperarse de él. "De ahi que cada socio respondiese solo de la
culpa “fevis in concrefo”, cada uno se asociaba con un abstracio “buen padre de
familia, sino con un concreto amigo suyo cuyos defectos conocia.™

Cada socio que obtuviera una ganancia para la sociedad estaba obligado a
entregar a los demas una porcién de la misma. Por otro lado, cada socio eslaba
obligado a contribuir con las pérdidas sufridas por los demas en los negocios
celebrados para la sociedad.

! BARRERA GRAF, Jorge, Lex Socicdades on Dereche Mexicany, Edit Universidad Nacional Autdnoma de
Meéxico, 1983, p. 405.

* FLORIS MARGADANT, Guillermo. Derecha Romana, Edit, Esfinge, México, 1968, p. 408.

! Ibiderm, p. 403



La sociedad romana, salvo raras excepciones, no era una persona juridica,
un centro de impulacion de derechos y obligaciones: {enia eficacia juridica intermna,
no externa, los terceros anicamente tenian que ver con el socio que celebraba un
negocio con ellos, repercutiendo los efectos tanlo benéficos como perudiciales, en
el patrimonio del socio que lo habia realizado, razon por la que debia distribuir sus
ganancias y su derecho de recuperar una parte proporcional de las ganancias.

El reparto de peérdidas y ganancias se hacia por partes iguales, salvo
acuerdo en contrario, y se hacia estipulando condicion especial para el reparto de
ganancias, las pérdidas se distribuian en la misma proporcion. lgualmente, si no
existia pacto en contrario.

En cuanto a la sociedad formada con un fin ilicte, el Derecho romano
declaraba que 'Deliciorum nulla es! societas’ (una sociedad con objeto delictuoso
&s nula), de modo que la aportacion hecha por cada socio era un pago sin causa,
que podia recuperar par una “condictio indebit o una condictio sine causa”

Por regla general lodos los socios tenian igual derecho de administrar la
sociedad aunque en la practica solia nombrarse a los administradores o se
establecen sectores de administracion, encargandose de cada sector uno o mas
S0CIDS.

En el Derecho romano se distinguieron los siguientes tipos de sociedades:

a) Dos sociedades universales.
b) Dos sociedades particulares.

Las primeras se dividian a su vez en;

1. La sociedad de lodos los bienes que tuvieran los socios; por ejemplo, la
formada entre los filifamilia que no queria dividir la herencia de su padre.
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2. La sociefas quaesius, que comprendia todas las adquisiciones obtenidas
por el esfuerzo propio de los socios; por lanto, no comprendia herencias, legados
o donaciones. Esla socledad era frecuente entre conyuges.

Las sociedades particulares eran;

1. Las sociedades que tenian por abjeto determinada clase de negocios por
ejemplo: las que se dedicaban a la compra de objetos determinados en algin
lugar o provincia y venderios en Roma,

2. La sociedad para la explotacién de una cosa determinada.

Muevamente, resulta necesario mencionar la posiura que al respecto tiene
el aulor Floris Margadant, quien distingue las causas por las que se extinguia la
sociedad que eran las siguientes:

a) Re. Por pérdida de su objeto material o por imposibilidad de realizar su

fin.

b) Personae por muerle, “capilis diminulic® o concurso de un socio, ya que
por tratarse de un contralo infuifi personae, a nadie podia obligarsele a confinuar
una sociedad de herederos del mismo difunto. Incluso la clausula por la cual una
sociedad se obligaba a continuar con los herederos de algin socio difunto era
nula,

En el Derecho romano, si los socios deseaban continuar la sociedad con los
herederos del difunto, necesitaba disolver la antigua sociedad y formar otra nueva.

c) Voluniate, Si todos los socios estaban de acuerdo en disolverla sociedad,
con la novedad de que se podia liquidar por la voluntad de uno o varios socios.



d) Actiones, por el ejercicio de la division de division.™

Esta sociedad civil, que funcionaba en Roma tanto para actividades
econdmicas y lucrativas como para cuestiones familiares, artisticas y religiosas,
dio nacimiento posleriormente a las sociedades comerciales propiamente dichas

cuyo fin comin consislia en la especulacién.
1.1.1. Kalia y Holanda.

La sociedad andnima que hoy funciona en el continente europeoc es una
sociedad comercial basada exclusivamente en aportaciones irrevocables, con
partes negociables y un deber de aportacion limitado a la cantidad suscrila. Esle
fipp de sociedad la encontramos en las Compafias coloniales, pero las
sociedades antnimas no se convierten en una institucion juridica hasta llegar el
Codigo francés de Comercio de 1807 y a partir de ese momento la materia de
sociedades andnimas se reglamentaba, a los menos en sSus rasgos
fundamentales, con caracter general, por lo que °. &l Codigo francés de Comercio,
pone en evidencia la Imporlancia llamada correctamente la responsabilidad
limitada del accionista.”

Cabe deslacar que |a actual sociedad andnima remonta sus origenes en las
Compafilas Francoholandessa y con ellas acaba su historia.

En dichas compafias se exponia el dinero y aunque podian lograrse
grandes ganancias, podia sufrir grandes pérdidas. las Compafias nacen
historicamente de la commenda o participacion tacita y de la sociedad de
amadores de bugues, la mas antigua de todas es la Compania holandesa de las
Indias Orientales, que data de 1602, de agui ejerce influencia en la estructura del

! e p. 404,
' ASCARELLL Julio. Derecho Mercansill, Edit. Pornia, México, 1956, pp. 139 w 140,



regimen de las Compafias. "De aqul proviene la responsabilidad limitada del
accionista y la facil negociabilidad de las acciones.” ®

En dicha sociedad andnima se era socio, miembro de la corporacian; por la
parle que se posela en el capital social. Los principales amadores de la sociedad
se convitieron en gerentes de la gran Compaiila y los participes en accionislas o
miembros de la persona social. Los aspeclos considerados hoy como
caracteristicas de la sociedad andnima sdlo se fueron desamollando como la facil

negociabilidad de las acciones,

Las acciones se extendieron exclusivamente a la orden; en los primerns
iempos. "La formula de endoso consistia en transcribir la accién en el libro de
acciones sustituyendo el nombre de su actual propietario por el adquirente.””

Lentamenle, la accion fue evolucionando, hasta converlirse en documento a
la orden o en documento al portador; el trénsito de las acclones de a la orden o al
porlador fue indudablemente, lo que abrid cauce al rasgo que hoy se considera
caracteristica sustancial de la sociedad andnima, es decir la responsabilidad
limitada.

“El accionista quedaba obligado a dejar su aporiacion en el fondo social por
un lapso de dieciséis afios. El cardcler negociable de las acciones venia a
representar, una compensacién por la no reembosabilidad de las Hml‘lﬂmnﬂ'ﬂfﬁ
El accionista tenia en sus manos la posibilidad de vender la accidn, realizando asi
su valor en dinero,

El eje &n la organizacidn de las socledades andnimas era la Junta General
de Accionistas; a lraves de ella ejercita el accionista sus derechos sociales de

* REHME, Poul Hiwtoria Universal del Derecho Merconti!, Edit Universidad Nacional Autonoma de
Méxion, 1981, p. 382,

T MANTILLA MOLINA, Roberto. Derecho Mercansil, Edit. Porria, México, 1996, p. 279

" GARRIGUES, Joaquin, Cwrse de Devecho Mervantdl, Edit. Pormia, México, 1998, p. 399



soberania. En las Compafias Holandesas y francesas, el derecho de los socios a
intervanir en la gestidn de los negocios sociales residia en manos de los
principales interesados.

De los deslinos de la Compaiila holandesa eran arbilros los principales
interesados, en unidn de los gerentes quienes representaban a Ia sociedad en sus
relaciones con terceros; los principales interesados eran gerentes de la Compadia
por derecho propio.

Por su parle, las Compafias lallanas presentaban su Junta General no
gjerciendo ningln papel trascendente y sus principales atribuciones seguian
concentradas en manos de socios de mayor cuantia. En las Compafiias
Francesas, aqui los principales interesados no actuaban como drgano ni en
representacidn de la lotalidad de los accionistas, sino por derecho propio.
Prevalecia el caracter de asoclacion, desempefiaban de por vida un cargo de
autoridad del que solo se les podia despojar por razones especiales, lales como &l
ejercicio de empresas que compellan con la sociedad, concurso de acreedores,
etc. Los contables, cajeros y demas empleados de la empresa se encontraban
unidos por una relacién de servicios, ¥ no con la Companiia.

Cabe manifestar que cada Compafila colonial surge con individualidad
propia, las Companias coloniales no estaban sujetas a una disciplina sino que
cada uno encontraba su fundamentacion en una carta de autoridad pablica por la
cual se definia la constitucidn v la personalidad de la Compaiia asi como las

obligaciones, derechos y privilegios,

"Los nombres de accidn y accionista para designar a las partes y los
coparticipes son expresiones perfectamente originales; estos términos nacen en
Holanda, y de agui pasan con la organizacion de |la Compadia, a paises
escandinavos, a Francia, y por tltimo a Italia,™

Y GOLDSMITH, Roberio. Curse de Derecko Mercantil, 5 ed.. Edit. Esfinge, México, 1991, p. 38,



Asi entonces, en las Companias coloniales ya existian las caracteristicas
fundamentales que hoy son peculiares de la sociedad andnima; limitacién a la
responsabilidad de los socios y division del capital en acciones; esto es que las
participaciones de los diversos socios se han incorporado a titulos facimente
circulables; de este modo, las personas del socio era indiferente a la
individualizacion de la sociedad.

La Compaiia Colonial Holandesa de las Indias parece proceder del
condominio naval germanico y de algunos precedentes italianos como la Casa de
San Jorge, es por eso la responsabilidad limitada del Derecho maritimo en la que
desarmollé asi una compleja actividad comercial.

Afirma el doctrinario Ascarelli *.. sus participantes eran solo acreedores de
la Repiblica de Génova y no estaban expuestos a otro riesgo que el de perder su
propio crédito este se encontraba representado por ftitulos circulantes de
comercio.”"”

Los portadores de titulos de la deuda publica en las ciudades italianas del
renacimienta eran porladores de titulos faciimente circulables, garantizados con el
producto de determinado impuesto. Con frecuencia se reunian en asociaciones
que a su vez obtuvieran la administracidén o la propledad de los bienes destinados
a garantizar la funcion de los titulos.

De esta manera los titulos continuaban otorgando obligaciones, pero
pasaban a represeniar litulos de participacion en la geslion de bienes que
adrministrados por los propios acreedores, los garantizaban,

Por esto eran titulos de parlicipacion pero con responsabilidad limitada de
los participantes. El Banco de San Jorge en Génava, constituye el ejemplo de ésta

" RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Joaquin. Derecho Mercantil, Edit. Porria, México, 1990, pp. 128 v 130.



transformacion. Por eso la circulabilidad de las acciones encontraria un
precedente en la circulabilidad de los titulos obligacionales,

No obstante la crisis en el desarrollo de la sociedad andnima que al poco
fiempo se extendieron a nuevos campos (al seguro, los transportes, elc.) fue
simultaneo el desenvolvimiento econdmico modemo. En las Compaiias se
termind la distincion entre los accionistas v los drganos sociales y las funciones de
eslos.

Este origen demuestra la impaortante funcién econdmica que las sociedades
anonimas desempefian como instrumento de las grandes empresas industriales,
bancarias o mercantiles, ya gue la limitacion de las responsabilidades de los
socios vy la representacion de sus aportaciones por medio de acciones titulos de
crédito de facil circulacion, permiten recogaer grandes capitales, por medio de
pequefias inversiones de los ahorros de gran nimero de personas y una
contribucitn efectiva a la circulacion de la riqueza del pais.

Pero ésta misma facilidad acarrea a su vez la necesidad de proteccion de
estos pequefios inversionistas, para evitar que fueran defraudados, y por esla
razon, la ley mercantil establecia bases rigurosas en cuanto a la forma de
constitucion de estas sociedades andnimas.

1.1.3. Espaiia.

Al impulso creador de las grandas Compafiias Coloniales no pudo ser ajena
Espafna, descubridora de las Indias Occidentales, y cuyos reyes luchaban
insistentemente por conservar el primitivo monopolio del comercio espafiol de
ultramar y defenderio de la durisima compelencia de que era objeto por parle de
olras naciones europeas cuyo poderio naval aumentaba sin cesar.
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En Espafa se ve clara la repercusion de la legislacién francesa en el
ordenamiento legal de la sociedad anénima. El Cédigo de Comercio de 1829
exigia la aprobacian por el Tribunal de Comercio de las escrituras y reglamentos
de la compaiila mostrando un sistema de intervencidn judicial menos riguroso que
el Cadigo francés.

*El Cédigo de Comercio espaniol vigente hay que situarlo dentro del sistema
de disposiciones nommativas ya que dedica dos secciones a regular a las
sociedades andnimas y sus acciones sin exigir para su fundacidn el requisito
previo de una autorizacién judicial gubernativa.™'’

Pero ésta reglamentacion tiene en su mayor pare caracter dispositivo
siendo muy escasa hasta el punto que puede decirse que nuestro Cadigo no nos
ofrecia una reglamentacion de la sociedad andnima.

Al llegar a la redaccion del derecho de sociedades en el Codigo de
Comercio espafiol optan por olvidar el modelo francés y asl se intenta ordenar a la
sociedad andnima regida por el principio que antepone la voluntad de los
ineresados al mandalo de la ley, ya que en el Codigo francés somelian la
fundacion de la sociedad andnima al examen y aprobacion de autoridad pablica.

Por lo que se olvida la diferencia entre la reglamentacidn posiliva de las
sociedades con responsabilidad ilimitada en la que los socios pueden ordenar con
una libertad sus reciprocos derechos y obligaciones y la reglamentacion coactiva
de las sociedades en que la responsabilidad esta limitada y en la que no puede
haber distincién entre las relaciones intemas y externas de la sociedad, quedando
la esfera vital de la sociedad sometida a normas imperativas que impidan a los
socios ordenar sus derechos y obligaciones de modo que pueda quedar reducida
la garantia que los terceros tienan en el patrimonio sacial,

"' FRISCH, PHILLIP WALTER. La sociedad andnima mexicana, Edit. Pormia, México, 1990, p. 270
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Al amparo de ésle régimen de libertad, florecen estatutos de sociedades
con disposiciones extranas, pero con la esencia de la socledad andnima,
reconociendo que la honestidad de la vida de los negocios en Espaiia, aminorod los
danos que en cualquier otro pais hubiera producido a falla de un ordenamiento
legal adecuado a la importancia de la sociedad andnima.

También el Estado espafiol se auxilid de las sociedades andnimas para el
desamollo del comercio de sus colonias y para realizar las empresas de la
colonizacion. Fueron nolables la Real Comparnia de Filipinas, la Compafiia de
Mavieros de Malaga y la Compania Maritima de Malaga.

1.1.4. México.

En nuestro pais, la mas anligua sociedad mexicana a la cual cabe
considerar como andnima, es una compafia de seguros maritimo que en 1789
comenzo sus operacionas en Veracruz, formada por 46 acciones de 45,000 y una

duracidn de cinco anos.

“El 9 de julio de 1802, se constituyd la Compafiia de Seguros Maritimo de la
Mueva Espafia, a la que indudablemente puede considerarse como una sociedad
anonima, ya que su capilal estaba dividido en 80 acciones, y los socios solo
respondian de la inlegracidn  del capital social y sus acciones eran
intransferibles.”"*

En el México independiente se encuentran referencias de socledades gue
cabe considerar como andnimas en la concesiones para explotar vias fémeas y
también en la otorgada para establecer una via a través del Isimo de
Tehuantepec.

¥ MANTILLA MOLINA, Op. Cit, p. 342,
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Sin embargo, tales sociedades sdlo operaban mediante una concesion del
Estado, surgen como formas optimas de captacion de ahommos a través de las
acciones suscritas y pagadas por los socios caraclerizandose por la limitacion de
responsabilidad para ellos, por la existencia de un patrimonio sodal vy autonomo,
separado de los socios, y una administracion gue normalmenie no recae en los
mismos, sino en el organo espedializado.

Asi surgen las sociedades anonimas con personalidad juridica, naciendo
como creacion del Derecho para satisfacer la necesidad de los comerciantes de
limitar su responsabilidad frente a los riesgos que suponia la acluafidad comercial.

“‘Las sociedades andnimas se desenvuelven al parejo del capitalismo, y &n
vardad constiluyen el vehiculo o instrumento mas sobresaliente y adecuado de su
desarrollo; inclusive se puede afirmar sin género de dudas que hoy por hoy, la
exislencia y supervivencia del capitalista de nuestros paises, aln los que estan en
proceso de desamollo, como es el caso de México, se basan en la sociedad
anonima.™™

La evolucidn de las sociedades, principalmente de la andnima. en los
paises de mayor desarrollc econdmico corre aparejada con la creciente
complejidad de su estructura.

Simultineamente tiende a abarcar y comprender el mayor nomero de
socios a lravés de la oferla y la suscripcion publica de acciones. Asimismo, de la
demanda de recepcidn de préstamos y financiamiento, tanto de la estruciura
nacional e internacional, como de organismos del exterior.

Estos apoyos derivan del establecimiento de amplias relaciones exteriores
con el mercado vy el Estado, de lo gue resulta que son las principales ejecutoras de

" BARRERA GRAF, Jorge. Las socicdades en ¢l Derecho Mexicans, Edit, Universidad Nactonal Auténoma
de México, México, 1993, p. 156,
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obras y servicios plblicos, asi como también los méximos contribuyentes fiscales,
dan cabida a su capital y organizacion interna a sus empleados y lrabajadores a
traves de la parlicipacion de las ulilidades de la congestidn, e inclusive,
Glimamente a sus proveedores (a través de la fendencia a la agrupacién de
empresas) y a sus consumidores por virlud de agrupaciones de éslos creados por
la legislacian para su proteccion.

1.2. Naturaleza juridica del acto constitutivo de la sociedad mercantil.

Par principio, es menester adverlir que al constituirse una sociedad se crea
un nuevo sujeto juridico, gue trae como consecuencia derechos y obligaciones de
los que son titulares las personas que intervienen an dicha constitucion. Con &l
objeto de que los efeclos juridicos se produzcan con plenitud, es necesaria la
observancia de cierlas fprmas y requisitos, para que no exista irregularidad en una
sociedad,

De lo expuesto, es necesario sefialar en primer término que uno de los
principales aspeclos de la conslitucion de una sociedad mercantil, es la
personalidad juridica, ya que al crearse una nueva persona moral ésta adquiere
personalidad distinta a la de los socios; al respecto el maestro Roberto L. Mantilla
Molina sefiala que: “...los vicios logicos de que adolecen los razonamientos que
conducen a la personificacion de las sociedades han suscitado valiosos opositores
a esta doclrina. Considero que cualquiera que sea la génesis de la tesis, siendo la
personalidad juridica creacion del Derecho, bien puede atribuirla a las
sociedades, si con ello resulta mas facil la construccion de su sistema juridico. Y
asi sucede indudablemente: los raciocinios que conducen a la personificacion son
contrarios a la légica, pero acordes con los habitos del humano pensar; en el
lenguaje, en las costumbres, las sociedades se consideran como entes dotados de
vida propia, personificados. De aqui que el Derecho pueda, por su parte, dar a las
sociedades el atributo de la personalidad”."*

" MANTILLA MOLINA, Roberto L. Derecho Mercantil, Edit. Pormia, México, 1995, p. 194,
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Por otra parte, la Ley General de Sociedades Mercantiles establece en su
numeral 2° que: "Las sociedades mercantiles inscrilas en el Registro Pablico de
Comercio, tienen personalidad juridica distinta de la de los socios. Salvo el caso
previsto en el articulo siguienle, no podran ser declaradas nulas las sociedades
inseritas en el Registro Plblico de Comerclo. Las sociedades no inscritas en el
Regisiro Pablico de Comercio que se hayan exteriorizado como tales frente a
lerceros, constan o no de escrilura pablica, tendran personalidad juridica...”.

Esta disposicidn confirma lo anteriormente enunciado, obligando a estudiar
brevemente las consecuencias derivadas de la personalidad, a saber: capacidad
luridica, patrimonio social, nacionalidad, nombre y domicilio.

|. Capacidad juridica. Asi como el ser persona, es ser sujelo de derechos y
obligaciones; el alribuir personalidad a las sociedades implica reconoceres
capacidad juridica (capacidad de goce y de ejercicio). Para el ejercicio de los
derechos y el cumplimiento de las obligaciones, deben realizarse aclos juridicos
que seran efecluados por los drganos de la socledad, que tendran la
representacion de la misma. Los drganos representantes de una sociedad
mercantil, son sus administradores.

Il. Patrimonio social. El patrimonio, es el conjunio de bienes y derechos de
la sociedad, cor deduccion de sus obligaciones: inicialmente se forma con el
conjunto de aportaciones de los socios. El palrimonio de la sociedad mercantil
consliluye una garantia, para todas las personas que de alguna u otra forma
contratan con ella y segin la doctrina, es el fundamento material de su

personalidad.

lll. Nacionalidad. Al hacer breve referencia a la nacionalidad, se hace notar
que la Ley General de Sociedades Mercantiles supone la distincion entre
sociedades mexicanas y extranjeras, pero no la determina; esto lo sefiala la Ley
de Nacionalidad y Naturalizacion que declara mexicanas a las sociedades
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constiluidas conforme a las leyes de nuestro pais v que establecen en él su
domicilio; la falta de alguno de estos requisitos hara que se le considere como
extranjeros.

IV. Nombre. El nombre de la sociedad puede formarse con el de uno o
varios socios (razon social) o libremente (denominacidn), en las sociedades
colectivas y comandilas simples, es forzoso el empleo de la razdn social; en las
anonimas y cooperativas el de una denominacién y por dltimo, las limitadas v
comandilas por acciones pueden oplar por el uso de una denominacién o razdn
social,

V. Domicilio. A este respecto el Codigo civil para el Distrito Federal
establece en su articulo 33 que: “Las personas morales tienen su domicilic en el
lugar donde se halle establecida su administraciobn. Las que lengan su
administracion fuera del Distrilo Federal, pero que ejecuten actos juridicos dentro
de su circunscripcion, se consideraran domiciliadas en el lugar donde los hayan
ejecutado, en todo lo que esos actos se refiera, Las sucursales que operen en
lugares distintos de donde radica la casa mairiz, tendrdn su domicilio en esos
lugares para el cumplimiento de las obligaciones contraidas por las mismas
sucursales.

A su vez, el articulo 34 de! mismo ordenamiento sefala que: “Se tiene
derecho de designar un domicilio convencional para el cumplimiento de
determinadas obligaciones”,

De la interpretacion de ambos numerales transcritos, encontramos que si la
administracion cambia su sede en diversas ocasiones, cambiara de hecho el
domicilio de la sociedad.



1.3. Reguisitos de existencia para su creacién,

La sociedad andnima como toda sociedad mercantil se concibe en un
negocio de constitucidn y nace como persona juridica a la vida de relacién por la
inscripcion en el Registro Mercantil. Entre ambos momentos se desarrollan las
fases de la constitucidn, que ofrece mayor complejidad que la constitucion de una
sociedad personalista por causa de la elevada cuantia de los capitales necesarios
a las empresas que suelen estar regidas.

En el periodo de su constitucidn la sociedad andnima atraviesa por tres
fases decisivas: otorgamiento de la escritura social y redaccidn de los estatutos,
aportacion del capital social, e inscripcion del registro.

Escrilura plblica y estatutos: son cosas distintas aun cuando los estatutos
formen parte de la escritura. La escrilura es el acto generado de la sociedad, es el
documento del negocio de la constilucion. Los estatutos son un complemento y se
refieren al funcionamiento de la sociedad rigen la vida inlema de ella.

Aportacion del capital social, segtin nuestro Derecho, una de las menciones
esenciales de los estatutos y por tanio, de la escrilura de conslilucion, consiste en
la determinacién del capital social. Mas no basta con determinar la cifra del capital
social, hay que aprobarlo, si se quiere que ésta cifra cormesponda a una garantia
real de los acreedores.

El maesiro Joaquin Garrigues afirma que *.la aporiacion del capital se
realiza mediante la suscripcion de acciones. La ley habla de asumir cuando las
acciones se adquieren por los fundadores en la escritura constitucional y de
suscribir en los demas casos (suscripcion publica)”."

"* GARRIGUES, Joaguin. Cursa de Derecho Mercantif, Edi Reus, Madrid, 1987, p. 98,
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Mo podra admilirse como vidlida la suscripeion de un capital por fracciones
sucesivas, ni sometida a una condicion o realizada por persona incapaz

Inscripcion en el Registro Mercantil este es el acto (Himo de la sociedad
andnima por medio de el los acreedores conocen un extracto de la escritura social,
y el texto integro de los estalulos. Esle tiene efeclos constilulivos para la
adquisicion de la personalidad juridica.

La escritura constitutiva de la sociedad debera contener;

» MNombre, nacionalidad y domicilio de las personas fisicas o morales que
constituyen la sociedad.

+« Objeto de la sociedad, su razdn social o denominacion,

s Su duracion, importe del capital social,

+« Expresion de lo que cada socio aporte en dinero o en otros bienes el
capilal sea variable, asi se expresard indicandose el minimo.

« Domicilio de la socledad, manera de administrar la sociedad y facultades
de los administradores.

= Nombramiento de administradores y designacion de los que han de
llevar la firma social.

» Manera de distribuir utiidades y pérdidas entre los miembros de la
sociedad.

« Importe del fondo de reserva, casos en que la socledad haya de
disolverse anticipadamente.

= Bases para la liquidacion de la sociedad y modo de proceder a elegir los
liguidadores cuando no hayan sido designados.

+ Ademas de estos requisitos la escritura constilutiva debera contener: la
parte exhibida del capital social; valor, naturaleza y numero de las
acciones en que se divide el capital social, forma y términos en que
debe pagarse la pare insoluta de las acciones; parlicipacion de las
ulilidades concedidas a los fundadores; nombramiento de uno o varios
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comisarios, facultades de la asamblea general y condiciones para la
validez de sus deliberaciones, ejercicio del derecho del volo y las
disposiciones legales pueden ser modificadas por la voluntad de los
SOCI0S.

La constitucion de las sociedades anonimas reconoce dos formas: la
llamada conslilucion simultdnea o por suscripcidn privada y la sucesiva o por
suscripcion publica.

Consfitucion simultdnea: Podemos decir que es aquella en la que los
socios solemnizan la obligacion al menos en un solo aclo por comparecencia ante
notario. Se trata de un modo de fundacidn que requiere la presencia personal de
s0Cios 0 de sus representantes debidamente autorizados. La fundacidn emplea la
unidad del aclo en que se realiza y la admision solemne del contrato que ha de
olorgarse ante notario, como fedatario pablico.

Tedas las acciones han de quedar suscritas en ese mismo momento y
durante él también ha de realizarse el pago de las aportaciones. Por lo que
conviene subrayar que la ley no requiere de modo expreso que las aportaciones
se paguen ante notario por lo que basta la simple aclaracién de que han sido
hechas, para que s& considere cumplido el precepto legal.

En el caso de la fundacion simultanea, la adhesion al contrato y el pago de
aponaciones va acompanado con frecuencia de la declaracion de que se hara la
primera asamblea general de accionistas para designar al administrador Gnico o al
consejo de administracion, el que a su vez se relne en primera sesion para
designar de su seno los cargos correspondientes.

La constitucidn simultanea se consliluye por la comparecencia anle notario
publico, de las personas que otorguen la escrilura social, v ésta debe contener
todnrshsmquisilnsqueenhgenafal son necesarios para la constitucidn de las
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sociedades e inclusive inscribirse en el Registro Publico de Comercio mas los
siguientes:

L Indicacion de la parte exhibida del capital social.

Il Indicacion del nimero, valor nominal v naturaleza de las acciones en
que se divide el capital.

. Indicacion de la forma y términos en que debe pagarse la parte no
pagada de las acciones.

IV. MNombramiento de uno o varios comisarios,

V. Facultades de la asamblea general y condiciones para validez de sus
deliberaciones, ejerciclo del derecho de voto.

Ademas son requisitos generales de la constitucion en esta forma, la
reunion de dos socios como minimo, que suscriban cuando menos una accion
cada uno, que el capital este integramente suscrito y no sea menor de cincuenta
mil pesos, que se exhiba en dinero efectivo cuando menos el veinte por ciento del
valor de cada accidn, cuando haya de pagarse en fodo o en parte con bienes
distintos del numerario.

La conslitucion simultanea de la sociedad anonima presenta novedades si
se compara con el procedimiento de constitucion de olras sociedades. El capital
social que debe estar dividido en acciones es juridica y econdmicamente una
unidad y debe delerminarse cuantia y situacidn. El drgano de vigilancia es
obligatorio.

Conslilucion sucesiva. Se caracteriza por el llamamiento, apelacidn que
hacen al pablico los fundadores (promotores), come forma de obtener la adhesian
de los futuros socios, aquella en la que los ofrecimientos de adhesiones hechos
por diferentes personas, como resullado de la invilacion dirigida al pablico por los
fundadores y el pago de las aportaciones, se realizan paulatinamente, esto es, en
diversos momentos conseculivos.
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La fundacidn sucesiva se desarolla en tres elapas:

|. Redaccién y depésito del programa. Se entiende por programa el
documenio redactado por los fundadores en que éstos dan a conocer al publico el
proyecto de la escrilura constitutiva y lo invitan para adherirse y a efectuar las
aportaciones en la forma que determinan.

En el arliculo 92 de la Ley General de Sccledades Mercantiles detalla su
contenido que consisle en el proyecto de estatutos en el que para ser una
escritura constitutiva completa sdlo falta mencionar el nombre de los socios, de su
aportacidn y nombre de los comisarios y administradores.

Para ofrecerse al publico la suscripcion de acciones se precisa ser regulada
por la Ley del Mercado de Valores, depositando los fundadores en el Registro de
Comercio el programa conteniendo el proyeclo de los estalutos.

Adhesiones y aporlaciones. Los que se interesan por la sociedad
proyectada dan su adhesidn a la misma mediante la fima de los boletines de
suscripcion. Estos se firman por duplicado un ejemplar se enlrega en las oficinas
qua en ellos se sefalan con tal finalidad, el otro debidamente sellado, queda an
poder del suscriptor para que en todo momento puede comprobar su calidad como
tal.

En el baletin deben figurar los requisitos que enumera el articulo 93 de la
Ley General de Sociedades Mercantiles que son: El nombre, nacionalidad y
domicilio del suscriptor. El nimero expresado con letras de las acciones suscritas,
su naluraleza y valor. Farma y término en que el suscriptor se obliga a pagar la
primera exhibicion, Cuando las acciones hayan de pagarse en bienes distintos del
numerario, la determinacion de estos. La forma de hacer la convocatoria para la
Asamblea General Constilutiva y las reglas conforme a las cuales debe de
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celebrarse. La fecha de suscripcion. La declaracion de que el suscriptor conoce y

aceplta el proyecto de los estatulos.

De la lectura de los requisitos que proceden resuita que por la firma del
boletin el suscriptor asume cuatro obligaciones fundamentales:

Efectuar el depésito de la aportacién en la forma y plazos que en él se
indica. Asistir a la asamblea constitlutiva cuando se celebre, aceptando la fecha de
convocatona que los fundadores senalen en momento oportuno. Adherirse a los
estatutos tal y como quedan expuestos en el programa. Aceplar las decisiones
mayoritarias adopladas en la Asamblea.

Mo basta la firma del boletin, sino que es indispensable realizar la
aportacion gue en el mismo se estipula, si la aporfacion es de numerario debersa
depositarse su importe en la institucidn de crédito v en los plazos que el boletin
fija.

5i la aportacion es en bienes distintos del dinero el suscriptor sdlo asume la
obligacion de formalizar la transmisidn cuando se celebre la asamblea constitutiva.
La totalidad de las acciones quedaran suscritas dentro del término de un afio,
conlando a partir de la fecha del programa, salvo el caso en que se haya fijado un
plazo menor.

Si no se encuentra integramente suscrito el capital al vencimiento de dicho
plazo, los suscriptores quedardn designados de su obligacion y podran relirar las
cantidades depositadas a cuenta de su aportacion.

Cuando los suscriplores falten a su obligacidn de aportacion, los fundadores
podran exigires judicialmente su cumplimiento o lener por no suscritas las

acciones,



24

Asamblea General Consfitutiva. Una vez que el capital se encuenire
integramente suscrilo y hayan sido hechas las exhibiciones legales los
fundadores, dentro de un plazo de quince dias publicaran la convocatoria para la
reunion de la asamblea general constitutiva en forma prevista en el programa. La
asamblea general conslitutiva, segin el articulo 100 de la Ley de Sociedades
Mercantiles se ocupara:

“De comprobar la existencia de la primera exhibicién prevenida en el
proyecio de estatulos. De examinar y en su caso aprobar el avallo de los bienes
distintos del numerario que uno o mas suscriptores se hubiesen obligado a
aportar, en la inteligencia de que los inleresados no tendran derecho al voto en
relacion a sus respectivas aportaciones en especie. De deliberar acerca de la
participacion que los fundadores se hubiesen reservado en las utiidades. De no
hacer el nombramiento de los administradores y comisarios que hayan de fungir
durante el plazo sefialado por los estatulos con la designacion de quienes de los
primeros han de usar la firma social.

Son fundadores las personas que se encargan de la organizacion de la
sociedad, y las que asumen el caracter de socios como otorgantes del contrato
social. Ademas, no pueden estipular a su favor ninglin beneficio gue menoscabe el
capital social, ni en el aclo de la constitucion ni para el porvenir todo paclo en
contrario es nulo,

La participacion concedida a los fundadores no excedera del 10 por ciento,
no podrd abarcar un periodo de mas de 10 afios, a partir de la constitucién de la
sociedad y no podra cubrirse sino después de haber pagado de los accionistas un
dividendo del cinco por ciento sobre el valor exhibido de sus acciones.

Para poder acreditar la parlicipacion se expediran titulos especiales
llamados “bonos de fundador”.
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Pueden los fundadores con consentimiento de los socios reservarse una
participacién en las utilidades lo que no supone una disminucion en el capital de la
sociedad sino al contrario parece légico que los iniciadores, los que idearon la
emprasa sean quienas la dirijan y trataran que el capital aumente y no disminuya
obteniendo mayores ganancias.

Los derechos de fundador sirven para justificar su condicidén a favor de los
tenedores son negoclables y permiten enajenarlos con facilidad.

Los bonos de fundador y la participacién en las utilidades estipuladas a
favor de los fundadores puede hacerse constar en titulos de crédito, denominados
bonos de fundador, que serviran para acreditar y transmitir la calidad y derechos
de los fundadores y conferdrdn a sus tenedores el derecho a percibir la
participacién en las utilidades que el bono de fundador exprese y por el tiempo que
el misma indique.

Los bonos de fundador podran ser nominativos o al portador y deberan
contener los siguientes datos: La expresion “bonos de fundador”™ con caracteres
visibles. La denominacion, domicilio, duracion, capital y fecha de constitucion de la
sociedad. El nimero ordinal del bono y la indicacion del nimero total de los bonos
emitidos, La parlicipacidn que cormesponde al bono en las utilidades y el tiempo
durante el cual deberd ser pagada. Las indicaciones que conforme a las leyes
deben contener también las acciones por lo que respecia a la nacionalidad de
cualquier bono. La firma autdgrafa de los administradores que deben suscribir los
titulos conforme a los estatutos.

En los bonos de fundador nominativos, debera indicarse en los mismos al
nombre, domicilio y nacionalidad del fundador.

Los fitulos represeniativas de los bonos de fundador deberdn emitirse
dentro del plazo de un afio, a partir de la fecha de constitucién de la sociedad,
ampararan uno o varios bonos y podran llevar adheridos, cupones que se
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desprenden del tilulo ¥ se entregaran a la sociedad contra el pago de la
participacion estipulada,

Mientras se entreguen los titulos representativos de los bonos de fundador;
podran expedirse cerlificados provisionales, que serén siempre nominativos y quea
deberan canjearse por los litulos definitivos en su oportunidad. Los cerificadas
provisionales podran tener también cupones,

Los tenedores de bonos de fundador tendran derecha al canje de sus titulos
por otros que representen distintas paricipaciones, siempre que la participacion
total de los nuevos bonos sea igual a la de los canjeados. En ningdn caso los
bonos de fundador se computardn en el capital social, nl autorizaran a sus
tenedores para participar en &l a la disolucion de la sociedad, ni para intervenir en
su administracion,

1.4. Anilisis del articulo 6° de la Ley General de Sociedades Mercantiles en
relacion con el articulo 91.

Para el andlisis de este inciso, consideramos necesario citar textualmente el
contenida de ambos preceplos:

“Articulo 6°. La escritura constitutiva de una sociedad debera

contener:

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

. El objeto de la sociedad;

.  Surazon social o denominacion;

IV.  Suduracion;

V. El importe del capital social;

Wl. La expresion de lo que cada socio aporie en dinero u ofros
bienes; el valor atribuido a éstos y el criterio seguido para
su valorizacion.



Vil

Vil

XI.
X1,

X,

Cuando el capital sea wvariable, asi se expresara
indicdndose el minimo que se fije.

El domicilio de la sociedad:

La manera conforme a la cual haya de administrarse la
sociedad vy las facultades de los administradores;

El nombramiento de los administradores y la designacion
de los que han de levar la firma social;

La manera de hacer la disiribucion de las utilidades y
pérdidas enlre los miembros de la sociedad;

El importe del fondo de reserva;

Los casos en que la sociedad haya de disolverse
anticipadamente, y

Las bases para practicar la liquidacion de la sociedad y el
modo de proceder a la eleccion de los liguidadores,
cuando no hayan sido designados anlicipadamente.

Todos los requisitos a8 que se refiere este articulo y las
demas reglas gue se establezcan en la escritura sobre
organizacién y funcionamienio de la sociedad constituiran
los estatlutos de la misma”,

“Articulo 91. La escritura constilutiva de la sociedad andnima
debeara contener, ademds de los datos requeridos por &l articulo
67, los siguientes:

La parte exhibida del capital social;

El nimero, valor nominal y naluraleza de las acciones an
que sa divide el capital social, salvo lo dispuesto en el
segundo parrafo de la fraccion IV del articulo 125;

La forma y términos en que debe pagarse la parie insoluta
de las acciones;



IV. La paricipacion en las ulilidades concedida a los
fundadores,

V.  El nombramiento de uno o varios comisarios:

Vi. Las facultades de la asamblea general v las condiciones
para la validez de sus deliberaciones, asi como para &l
ejercicio del derecho de voto, en cuanto las disposiciones
legales pueden ser modificadas por la voluntad de los
S0CI0s",

Saobre la fraccién | del arliculo 6° de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, tenemos que los socios constituyen sujetos que conforman la
sociedad participando en la proporcion que le competa, como titulares del capital
social. Ademas conviene manifeslar que los socios pueden ser personas fisicas u
ofras sociedades. Asimisma, esta fraccion alude a la cerleza juridica que se debe
tener de quiénes son los sujetos que conforma una socledad, razdn por la cual
resulta necesario saber su nombre, nacionalidad y domicilio.,

En lo que toca a la fraccion |l, lenemos que se refiere al objelo de la
sociedad, el cual en palabras del autor Radl Cervantes Ahumada “.las
sociedades mercantiles son comerciantes especializados en una actividad
determinada. Se llama objeto social a esa actividad a que la sociedad habra de
dedicarse, y ella deberd expresarse en la escritura constiluliva, segin manda la
fraccion |l del articulo 6° de la Ley General de Sociedades Mercantiles”."®

En cuanio a la fraccion Ill lenemos que la sociedad mercantil debe conlar
con una denominacion o razon social. Una denominacion es el nombre de algunas
de las sociedades mercantiles en el que no figura el de ninguno de sus socios. La
denmominacidn social puede formarse libremente, siempre que no dé lugar a
confusiones con las empleadas en olras sociedades. Por su parle, la razdn social

" CERVANTES AHUMADA, Rasil. Derecho Mercaniil, Primer Curso. Edit. Pormia, México, 2000, p. 45,
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&5 &l nombre de la sociedad mercantil formado con el de uno de sus socios, con el

de algunos de ellos o con el de todos.

Respecto a la duracién tenemos gue |a escritura constitutiva debe indicaria.
Los socios pueden pactar libremente el plazo de duracion de la sociedad. Sobre
este aspecto, Rafael de Pina sefiala que: "Consideramos contrario al espiritu de la
LSM pactar sociedades con duracidn indefinida, ya que si bien la ley no impone
plazo si dispone la fijacion de un término cierto. Exceplo, claro esta, cuando la ley
eslablece como obligatorio —o simplemente permite- que las sociedades sean de
duracién indefinida, como sucede, por ejemplo, con las cooperativas, las
instituciones de seguros, etc.""”

Con relacion al importe del capital soclal tenemos que las sociedades
mercantiles, en lanto que personas morales, tienen un patrimonio conslituido por
&l conjunfo de sus bienes y derechos. Este patrimonio social se integra
inicialmente con las aportaciones de los socios y después, sufre las vanaciones
que la marcha de los negocios de la sociedad le imprime. El capital social es el
monto establecido en el aclo constitutivo de una socledad mercantil y expresado
en moneda de curso legal, como valor de las aportaciones realizadas por los
sOcCios.

El capital social es entonces un elemento esencial, indispensable de toda
sociedad mercantil. Sin este requisito la sociedad no puede nacer a la vida
juridica. Ninguna sociedad podra, pues, constiuirse a menos que los socios
aporten su capital determinado, fijlando al efecto su cuantia en la escrilura
constitutiva.

Otro requisito sefalado en el articulo 6° de la Ley General de Sociedades
Mercantiles es el relativoe al domicilio de la sociedad, a este contexio, resulla

" FINA VARA, Rafscl de. Elementar die Derecho Mercaniil Mexicano, Edit. Porria, México, 1998, p. 69.



necesario lomar en cuenia lo que al respecto establece el Cadigo Civil para el
Distrilo Federal:

“Articulo 33. Las personas morales tienen su domicilio en el lugar
donde se halle establecida su administracidn. Las que tengan su
administracion fuera del Distriic Federal, pero que ejecuten actos
juridicos dentro de su circunscripcion, se consideraran domiciliadas en
el lugar donde los hayan ejecutado, en todo lo que & esos aclos se
refiera. Las sucursales que operen en lugares distintos de donde radica
la casa mairiz, tendrdan su domiciic en esos lugares para el
cumplimiento de las obligaciones contraidas por [as mismas

sucursales”.

“Articulo 34. Se tiene derecho de designar un domicilio convencional
para el cumplimiento de determinadas obligaciones”.

En cuanto a la manera conforme a la cual haya de administrarse la sociedad
y las facullades de los administradores, se tiene gque es el Consejo de
Administracion o el administrador dnico es el érgano permanenie a quien se
confian la administracion y la representacion de la sociedad. La Ley General de
Sociedades Mercantiles no realiza una enumeracion especifica de los requisitos
que una persona debe satisfacer aungue si establece limitantes, sin embargo en
esle aspeclo, los estatutos sociales contindan siendo decisivos vy principales
rectores de la organizacidn intera de las sociedades

El cargo de administrador siempre debe recaer en una persona fisica, y tener
capacidad para ejercer el comercio y no debiendo ser desempeiiado por medio de
representante, constituyendo un  cargo  “infuito  personas”. Puede ser
desempenado por un socio o por un extraiio a la sociedad salvo gue los estatutos
sefalen disposicion en contrario. En cierlo aspecto el drgano administrativo tiene
caracter preponderantemente ejecutivo, en cuanlo le comesponde nomalmente
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ejecutar los acuerdos adoptados por las asambleas generales, pera al mismo
tiempo, y en la esfera de las cuestiones de su competencia, también es un drgano
de formacion de la voluntad colectiva y de expresidn de la misma

Por lo que hace al nombramiento de los administradores y la designacion de
los que han de llevar la firma social, podemos mencionar que es an los estatutos y
pracisamenle en |a escrilura en donde debe figurar la designacidn de la persona o
parsonas autorizadas para usar la firma social. En general, la falta de designacion
expresa la representacion comesponde al presidente del Consejo de
Administracion esa designacion puede ser especifica, nominativa o bien puede
hacerse una simple referencia al cargo.

Con relacién al importe del fondo de reserva, tenemos que los estatutos
pueden permitir u ordenar la cuota de 5% de las ulilidades. netas previstas como
minime para formar el fondo de reserva, sea superior al minimo aludido. Esta
parte superior de la cuota anual tiene, por ende, su fundamento en normas
estatularias, Ademas, los estalutos pueden permitir u ordenar que la reserva tenga
un manto superior “a la quinta parte de capital social® prevista por el articulo 20 de
la Ley General de Sociedades Marcantiles como minimo de la reserva.

Por lo que respecta a los casos en que la sociedad haya de disolverse
anticipadamente, tenemos que tomar en consideracion lo gue dispone el articulo
229 de la Ley General de Sociedades Mercantiles que dispone lo siguiente;

“Articulo 229. Las sociedades se disuelven:

L Por expiracién del término fijado en el contrato social;

. Por imposibilidad de seguir realizando el objeto principal de la
sociedad por quedar este consumado;

M.  Por acuerdo de los socios tomado de conformidad con el contrato
social y con la ley,



IV.  Porque el nimero de accionistas llegue a ser inferior al minimo
gue esla ley establece, o porque las partes de interés se rednan
&N una sola persona

V. Por la pérdida de las otras dos terceras paries del capital social®.

Por otra parle en lo que hace a las bases para praclicar la liquidacion de la
sociedad y el modo de proceder a la eleccion de los liquidadores, cuando no
hayan sido designados anticipadamente, debemos sefialar que la liquidacion as
obligatoria a no ser que se efectie el procedimiento de quiebra. Durante la fase de
liquidacién se admilen reformas estatutarias en la medida en que el objeto de la
liquidacién no se oponga a la modificacidn de los estalulos. Asi, se puede
maodificar la denominacion de la sociedad andnima si se vendid para los efectos de
la liguidacion toda la empresa de la sociedad andnima, inclusive de su
denominacion.

Asimismo, la sociedad andnima disuelta conserva su personalidad juridica,
y subsisle a pesar de su liquidacidn, o realizacién concursal, en su caso, y de su
cancelacion en el Registro de Comercio, si se encuentran bienes de la sociedad
andnima con posterioridad a estas medidas.

1.5. Funcion de los federatarios piblicos para la constitucion de la sociedad.

En principio debemos sefalar que el arliculo 6° de la Ley Federal de
Comeduria Pulblica da a los comedores publicos la facultad de actuar como
fedatarios “en los demas aclos previsios en la Ley General de Sociedades
Mercantiles”; y el articulo 6° del Reglamenlo equipara las referencias en las leyes
o reglamentos a los notanos, escrtura, protocolizacion a corredor pablico, paliza
expedida por &l y libros de reqgistro del corredor.

Por ello, debemos revisar las disposiciones de la Ley General de
Sociedades Marcantiles en las que se hace referencia a uno mas de lo términos
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que menciona el aticulo 6° del Reglamenlo, lales disposiciones son los numerales
2,5 6 7,10, 90, 95, 101, 135 1361, 194, 205, 228 Bis. entre olros. Si
analizamos los actos que se mencionan o se regulan en las disposiciones citadas
para determinar su naturaleza y por ello la legitimidad de la acluacidn del corredor
publico en relacion con ello, podemos concluir que solo lo establecido en el
articulo 10 plantea dudas sobre tal posible actuacitn. El articulo 10 preceptia;

“La representacion de toda sociedad mercantil corespondera a su
administrador o administradores quienes podran realizar todas las operaciones
inherentes al objelo de la sociedad, salvo la que expresamente establezea la Ley v
el contrato social”,

Para que surtan efecto los poderes que otorgue la sociedad mediante
acuerdo de la asamblea o del 6rgano colegiado de administracidn, en su caso,
bastara con la protocolizacion ante notario de la parte del acta en que conste el
acuerdo relative a su otorgamiento, debidamente firmada por quienes actuaron
como presidente o secretario de la asamblea o del drgano de adminislracion
segun comesponda, quienes deberdn firmar el instrumento notarial, © en su
defecto lo podra firmar el delegado especialmente designado para ello en
subsfitucion de los anteriores,

El nolario, a su vez, hara constar en el instrumenta correspondiente,
mediante la relacion, insercion o el agregado al apéendice de las certificaciones, en
lo conducente, de los documentos que al efecto se le exhiban, la denominacion o
razan social de la sociedad, su domicilio, duracidn, importe del capital sccial ¥
objeto de la misma, asi como las facultades que conforme a sus esfatutos le
correspondan al drgano que acordd el olorgamiento del poder vy, en su caso. la

designacion de los miembros del drgano de administracion,

Si la sociedad olorgare el poder por conducto de una persona distinta a los
drganos mencionados, en adicidn a la relacion o insercion indicadas en el parrafo
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anlerior, se deberda dejar acreditado que dicha persona tiene las facultades para
ello.

Nuevamente nos encontramos frente a disposiciones que si interpretamos
literalmente, nos llevan a concluir que los cormedores aestan facultados para acluar
en relacidén con los poderes que otorgue una sociedad ya sea mediante acuerdo
de asamblea o del drgano colegiado de administracion o por conducto de una
persona distinta a los organos mencionados.

Asi también, de conformidad con lo dispuesto por los ariculos 6o, fraccion
Wi, de la Ley Federal de Comeduria Plblica, y 38 y 39 del reglamento de dicha
normatividad, corresponde a los cormredores pidblicos actuar como fedatarios,
desde la constitucion, hasta la extincidn de las personas morales de naturaleza
comercial, pasando por los demds aclos previstos por la Ley General de
Sociedades Mercantiles vy, en ese senlido, es indudable que Iralandose de un
poder, civil o no, la certificacion del mandato conferido por una sociedad mercantil,
indepandienlemente de su naturaleza, esta dentro de las facultades del corredor
publico, atento las prescripciones de los articulos de la ley y reglamento en cita.

Por lantp, los corredores publicos estan facullados para acluar como
fedatarios en la constitucion, modificacion, fusidn, escisidn, disolucién, liquidacidn
y extincion de sociedades mercantiles, siempre que como parte de dichos actos no
se aporten o fransmitan a la sociedad mercantil la propiedad de blenes inmuebles
o derechos reales sobre ello, ni la sociedad transmita a sus socios o accionistas
bienes de dicha naluraleza, pues en lales casos existe duda fundada de que
legalmente estén facultados para hacerlo.

Los coredores puablicos tamblén estan facullados para acluar como
fedatarios en los demas actos previstos por la Ley General de Sociedades
Mercantiles, salvo el caso de otorgamienta de poderes por la sociedad a quienes
no son sus administradores o no son otros Grganos de ella, pues en tales casos
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existe la duda de si lo pueden legalmente hacer, duda que es mayor tratandose de
poderes para pleilos y cobranzas.
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_ CAPITULO SEGUNDO
ORGANOS DE LA SOCIEDAD ANONIMA

2.1. CONCEPTO DE ACCION

Primeramente tenemos que de acuerdo a lo preceptuado en los articulos
111 y 112 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, accion es la parte
alicuota del capital social representada en un titulo de crédito (rectius: titulo valor)
que atribuye a su tenedor legitimo la condicién de sacio y la posibilidad de ejercitar
los derechos que de ella emanan, asi como de transmitir dicha condicion en favor

de terceros.

El autor mercantilista Cervantes Ahumada la accion es: “... en derecho de
sociedades, connotativo de parte alicuota del capital social y, ademas del titulo en

que la parte alicuota se representa.”'®

Roberto Mantilla Molina, sefiala que: “Los derechos de los socios de la
saciedad andnima estan incorporados en el documento llamado accién, sin el cual
no pueden ejercerse, y mediante cuya negociacion pueden transmitirse faciimente.
Las obligaciones, que, eventualmente, pueden ligar a los socios, estan también en
intima conexidn con el mencionado documento resulta asi el punto central en el

estudio del status del socio en la S.A.""®

Doctrinalmente se puede estudiar la accion desde tres puntos de vista:
I. Como parte alicuota del capital social;
II. Como titulo de crédito; y
Ill. Como conjunto de derechos y obligaciones que se
atribuyen a la condicion de socio.
Las acciones como parte alicuota del capital. El capital social es la cifra

expresada en términos monetarios en que se estiman la totalidad de las

'8 CERVANTES AHUMADA, Raiil. ob. cit. p. 90
' MANTILLA MOLINA, Roberto. ob. cit. p. 368



37

aportaciones de los socios, las cuales se representan en acciones. Las acciones,

camo partes. alicuotas del capital social, representan, en dinero, la contrapartida

2

v =

51:;3 patrimoniales efectivas realizadas por los socios y cuanto
mayc;r SEa Ifim—porte de estas, mayor sera el numero de titulos que se le
otorguen. La medida de participacion en el capital se determina, pues, en razon
del numero de titulos que intervienen en el acto constitutivo, de tal manera que es
en las participaciones de los socios en donde reside el caracter capitalista de las

sociedades por acciones.

La expresion en términos monetarios de cada parte alicuota del capital
social, constituye el valor nominal de la accion, el cual, en términos generales y
salvo modificaciones que al respecto se llegaren a hacer en la escritura
constitutiva, es permanente durante la vida de la sociedad. Este valor nominal es
diverso del valor real, que es aquel que resulta como cociente después de dividir
el patrimonio social entre el nimero de las acciones emitidas; del valor contable, el
cual se calcula dividiendo el capital, mas las reservas y beneficios todavia no
distribuidos, entre el nimero de acciones; y el valor bursatil, que se establece
tomando en cuenta los tres valores anteriores mas otros factores de caracter
econdmico, psicolagico y de la mas variada indole, como lo son la politica seguida
por la sociedad con respecto a la reparticion de dividendos, sus perspectivas de
crecimiento, etc., que en un momento dado determinan una mayor o menor oferta

en la demanda, y, consecuentemente, una variacion de este valor.

Al lado de las acciones con valor nominal, por influencia principalmente
del derecho norteamericano, han aparecido ya en nuestro medio con cierta
frecuencia articulo 125 fraccion IV Ley General de Sociedades Mercantiles,
emisiones de acciones sin valor nominal, cuya caracteristica mas destacada es
que en ellas se omite el valor nominal de las acciones y el importe del capital
social. Por todo lo que parece, las ventajas principales de su aparicion radican en
que no existe disparidad entre el valor nominal y el valor real de las acciones y

predomina en ellas, mas que la idea de una suma de dinero, la de participacion en
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la sociedad. Sin embargo, en la practica norteamericana se distinguen dos tipos
de estas acciones, las true no-par stocks que son las verdaderas acciones sin
valor nominal y cuyo monto y capital social no aparece ni en los titulos ni en los
estatutos, y las stated-value no-par stocks, cuyo valor y capital, aunque no se
expresa en los titulos, si aparecen en sus estatutos; estas tltimas han sido los que
nuestro legislador ha introducido en nuestro medio, pero sus supuestas ventajas
son relativas, toda vez que si aparecen en los estatutos la cifra del capital social y
la expresiéon de lo que cada socio aporta en dinero o en otros bienes y el valor
atribuido a éstos, se podra obtener el valor nominal, el cual al compararse con las
cifras que aparecen en los informes financieros que anualmente rinde la sociedad,

podra darmos el valor contable y el valor real.

Las acciones como titulos de crédito. Como disponen los articulos 87, 89
fracciones |, lll y IV, 91 fracciones Il y lll, 97, 111, 112 a 141, 209 y demas
relativos del ordenamiento en cita y, entre otros, el articulo 22 de la Ley General
de Titulos y Operaciones de Crédito, las acciones requieren una forma grafica de
expresion que las materialice y que contenga las menciones que establece el

articulo 125 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Estas formas graficas o titulos sirven para acreditar, ejercitar y transmitir
calidad y derechos de socio y se rigen, segin expresion de la ley, por las

disposiciones relativas a los valores literales.

Mucho se ha discutido respecto a la naturaleza juridica de estos titulos
(tanto provisionales, como definitivos) en el sentido de que si son o no verdaderos
titulos de crédito, o mejor dicho, titulos valores. Los argumentos que se han
formulado para negarles tal categoria se pueden reducir sustancialmente a dos: si
las acciones, al igual que los demas titulos de crédito, son documentos
constitutivos y si se puede considerar que ellas incorporan derechos literales.

Respecto al primer problema estimamos que si son documentos

constitutivos, aungue ello no impide que antes de su emision no puedan existir
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socios, pues tratdndose como son las acciones de documentos causales, mientras
el titulo no se emite el acreditamiento, circulacion y ejercicio de los derechos de
socio se hara conforme a las reglas del negocio que les dio origen, es decir, del
negocio social, acreditdndose el caracter de socio y la legitimacion de su ejercicio,
por la suscripcion del acto constitutivo y, en su caso, por la cesion de tales
derechos en favor de tercero, realizada en los términos del derecho comun, lo que
no sucederd una vez que los certificados provisionales o las acciones se hayan

emitido.

Por otra parte, los titulos acciones y los certificados provisionales, pueden
amparar una o varias acciones y estos ultimos deben llevar adheridos cupones
que se desprenderan del titulo y que se entregaran a la sociedad contra el pago
de dividendos, intereses constitutivos o para el ejercicio de algin otro derecho que
la asamblea determine, como es el caso del ejercicio del derecho de suscripcion

preferente en los aumentos de capital.

2.1.2. CONCEPTO DE ACCIONISTA

El status del accionista comprende, fundamentalmente y segin la ley, dos
tipos de obligaciones: obligaciones de dar y obligaciones de no hacer; la
obligacién de dar consiste en pagar en efectivo o en bienes distintos del dinero, las
acciones suscritas por el socio en una sola exhibicion y mediante una aportacion
inicial equivalente al veinte por ciento de la o de las acciones suscritas solo en
dinero (acciones pagadoras) y la diferencia en la fecha o fechas que se indiquen
en el titulo accibn o en aquella o aquellas que designe el consejo de
administracion o la asamblea ordinaria de accionistas (articulos 89 fraccion Il y
118 a 121 Ley General de Sociedades Mercantiles). La obligacion de no hacer,
consiste en abstenerse de participar y votar en aquellas asambleas en que se
discuta una operacion determinada en la que el accionista, por cuenta propia o
ajena, tenga un interés contrario al de la sociedad. En caso de contravenir esta

obligacion de abstencion, el accionista sera responsable de los danos y perjuicios
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que la resolucion de la asamblea pudiera causar a la sociedad cuando sin su voto

no se hubiere logrado la validez de la determinacion.

En cuanto a los derechos que confiere el status de socio, la doctrina suele
clasificarlos en dos grupos: los patrimoniales y los corporativos o de consecucion,
en atencién a que, los primeros, le otorgan al accionista la facultad de exigir una
prestacion de tal caracter, es decir, patrimonial, mientras que los segundos
carecen de tal valor y se otorgan al accionista para que participe en la sociedad y

garantice o consiga el debido cumplimiento de los primeros.

De acuerdo con la ley, son dos los derechas patrimoniales principales que
imperativamente la sociedad debe otorgar al accionista: el derecho al dividendo y

el derecho a la cuota de liquidacion.

En cuanto al primero, es un derecho en el que necesariamente deben
participar todos los accionistas, de tal manera que no produce efecto legal alguno
el pacto que elimine a uno 0o mas socios de la participacidn en las ganancias; la
distribucion de estas ganancias o utilidades entre los socios normalmente se hace
en proporcion al importe exhibido de las acciones y sin ninguin orden, salvo el caso
de las acciones preferentes a las cuales la ley les atribuye un dividendo minimo y
acumulativo; sin embargo, ya se trate de acciones ordinarias o preferentes, los
dividendos a los socios no se les pueden entregar sino después de que la
asamblea haya aprobado los estados financieros que arrojen las mencionadas
utilidades, previa restitucion, absorcion o reduccion del capital de pérdidas tenidas
en ejercidos anteriores, asi como despuées de que se haya hecho la separacion
correspondiente para el pago de los impuestos y participacion de las utilidades a

los trabajadores.

Hechas estas separaciones, habra ademas que separar las cantidades
necesarias para la constitucién de la reserva legal y una vez hecho todo lo

anterior, podra la asamblea, si asi lo estima pertinente, tomar el acuerdo de que
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dichas utilidades se distribuyan entre los socios y fijar fecha para su pago, pues no
hay que olvidar que las referidas utilidades corresponden a la sociedad, persona
moral distinta de los socios, y solo cuando ésta tome el acuerdo a través del
érgano correspondiente, de repartirlas entre los sacios vy fije fecha para su pago,
es que nace el derecho del accionista para exigirlo, incluso judicialmente, a la
sociedad.

Por cuanto hace al derecho a la cuota de liquidacién, es también un
derecho del que no se puede privar a ningun socio y se cubre en proporcién a lo
qgue cada uno de ellos haya exhibido para pagar sus acciones; sin embargo, este
derecho se encuentra condicionado a la existencia de un haber social repartible
después de cobrar los créditos y pagar las deudas de la sociedad, ademas de
existir acciones preferentes, se cubriria en primer término a los tenedores de éstas
el valor nominal de sus acciones.

Respecto de los derechos corporativos o de consecucion, estimamos que
el fundamental y de mayor trascendencia es el derecho de voto, puesto que es a
través de su ejercicio como el socio participa en la vida de la sociedad; sin
embargo, con objeto de que este derecho pueda ser ejercitado plena vy
conscientemente, la ley ha concedido al accionista una serie de derechos
preparatorios o complementarios de €l, como son el derecho a ser convocado a la
asamblea de accionistas, a que las asambleas se efectien dentro del domicilio
social, el derecho de informacién sobre los asuntos a tratar en la asamblea, el
derecho de participar por si o mediante representante en las asambleas, el
derecho de voto y en algunos casos el derecho de retiro; asimismo goza tambiéen
del derecho de denunciar al comisario las irregularidades que observe dentro del
manejo de la sociedad y del derecho de opcién para suscribir nuevas acciones en
los casos de aumento de capital en la proporcion de las que es poseedor. Este
ultimo derecho se puede considerar como de naturaleza hibrida toda vez que
desde el punto de vista general y abstracto, es un derecho de consecucion que

permite a cada socio mantener la situacién de influencia en la sociedad con la que
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ha venido participando; pero ante un aumento concreto de capital puede adquirir
un caracter patrimonial, pues la falta de suscripciéon de las nuevas acciones por el
interesado, en el caso de que el patrimonio sea superior al capital social, permitiria
que otro u otros participaran en las reservas y demas elementos del activo que se
han venido acumulando y que atribuyen a las antiguas acciones un valor contable

y real superior al nominal.

Al lado de estos derechos individuales de los socios, existen ademas,
algunos otros que su ejercicio requiere que €l o los accionistas sean poseedores
de un porcentaje determinado de capital social; estos derechos, denominados
como derechos de las minorias, son los siguientes: a designar cuando menos un
administrador o comisario cuando el nimero de consejeros o comisarios sean tres
0 mas; a solicitar se convoque a la asamblea de accionistas para que se {rate
algun asunto que sea de la competencia de ésta; a solicitar se aplace la votacion
de cualquier asunto comprendido en el orden del dia de una asamblea cuando no
se considere o consideren suficientemente informados; a oponerse judicialmente a
la resolucién de una asamblea y a obtener la suspension de la resolucion, cuando
se considere o consideren que en dicha asamblea se ha viclado alguna clausula
del contrato social o algin precepto legal; y a ejercitar accién en contra de
administradores y comisarios para exigirles responsabilidad civil cuando su

actuacion no se hubiere apegado a lo establecido en el contrato social y en la ley.

2.2. TIPOS DE ASAMBLEA

En cualquier clase de sociedades, de asociaciones y, en general, de
grupos colectivos, la asamblea de los miembros que los integran, constituye el
organo supremo.

Tal caracteristica se manifiesta tanto en que los demas 6rganos sociales o
del grupo que existan, y los representantes del ente que se designard, estan
subordinados a la asamblea general, la que los nombra y los revoca, como en que

ella 'podréa acordar y ratificar todos los actos y operaciones de la sociedad’, segun
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tambieén establece el articulo 178 de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
antes mencionado. No obstante, a dicho drgano supremo no corresponden las
facultades que definen y califican a los otros érganos el de administracion interna y
el de vigilancia; o sea, administracion interna y la representacion en cuanto al

primero, y el control y vigilancia, en cuanto al segundo.

1. El nombramiento de los miembros de esos érganos subordinados,
corresponde a la junta o asamblea general, aunque es posible
que se efectle en el negocio constitutivo mismo.

2. A pesar del caracter supremo del 6rgano, la ley no siempre exige
que la junta o asamblea se constituya o funcione obligatoria y
necesariamente. En todo caso, los acuerdos de las juntas y
asambleas se rigen por el principio de la mayoria; segun el cual,
las resoluciones legalmente adoptadas son obligatorias aun para
los ausentes disidentes.

3.- La asamblea es un érgano que no funciona en forma permanente,
sino solamente cuando se convoca y cuando, de acuerdo con los
datos de la convocatoria, sus miembros se reunen para deliberar
y votar. Reunién, deliberacion y voto son, pues, caracteristicas
de este érgano y de su funcionamiento.

4. La reunidn de los socios en asambleas, se debe efectuar en el
lugar, dia y hora que se indique en la convocatoria, y se debe
concretar al examen de la orden del dia. Las Unicas excepciones a
estas reglas son: primero, que se trate de una asamblea totalitaria;
segundo, que se frate de exigir responsabilidad a administradores o
comisarios, asi como de revocar su mandato, en éste caso no se
necesita que el asunto se liste en la orden del dia; y tercero, en los
supuestos del, para los que se permite una nueva reunién, cuya
fecha, lugar y orden del dia se sefialen en la sesion previa, en los
casos de que un minimo del 33% de las acciones (o de los socios),

presentes o representados en dicha reuniéon previa, soliciten un
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aplazamiento, que sera por tres dias y solo respecto de cualquier

asunto del cual no se consideren suficientemente informados.

5. La Ley General de Sociedades Mercantiles establece la obligacion
de convocar, por lo menos una vez al afo, a la asamblea general
ordinaria; y en el contrato social se puede fijar un dia

determinado para la celebracion.

Las asambleas se clasifican en cuanto a su composicidon y competencia, y

en ocasiones, en cuanto a su periodicidad. Relativamente a este Gltimo criterio.

De acuerdo con los dos primeros criterios, las asambleas pueden ser: |)
canstitutivas, para la formacion de la sociedad; Il) generales, en cuanto que las
integren todos los socios, o miembros del grupo relativo; Ill) especiales, integradas
por categorias o clases de socios, como por ejemplo, titulares de acciones
preferentes o de acciones de goce. Ordinarias, cuya competencia se fija, por
exclusién de la que corresponda a las extraordinarias, o bien, como queda dicho,
por su periodicidad; V) extraordinarias, a las que, si se trata de sociedades por
acciones, corresponde cualquier modificacion del pacto social, y otros asuntos que
la ley senale, que no exijan dicha modificacién, pero que estén o deban estar
previstos en el contrato social (como son los casos de la emision de acciones
privilegiadas, la amortizacion por la sociedad de sus propias acciones y emision de

acciones de goce, asi como de bonos u obligaciones.
2.2.1. ORDINARIA
El maestro Oscar Vasquez del Mercado sobre la asamblea ordinaria

sefala lo siguiente: “La asamblea es ordinaria cuando por las exigencias normales

de la vida del ente, debe convocarse en una forma periddica y regular, para que



45

en ella se discuta, apruebe o modifique el balance que anualmente debe ser
presentado a los accionistas, se designen nuevos administradores, ...".*°

El objeto de que se celebre la asamblea después del ejercicio social es
para que se le rinda cuenta de las actividades realizadas durante dicho periodo,
por aquellas personas encargadas de la direccion de la sociedad, es decir, el
administrador Unico o bien, el consejo de administracién, y a fin de aprobar o
desaprobar, en su caso, el balance y el estado de pérdidas y ganancias de la
sociedad; para determinarlos emolumentos de los administradores o del
administrador, si no se hubieren ya determinado y para nombrar nuevos
administradores o administrador Unico, o bien ratificar los nombramientos ya

hechos para el nuevo ejercicio social.

Para la sociedad anonima, en la primera convocatoria se exige la
asistencia al menos del 50% del capital social, y para la segunda convocatoria, no
se fija, por lo que la asamblea se constituira validamente cualquiera que se a el
numero de acciones representadas (o sea, que una sola de ellas bastaria). En
cuanto a votacion, se requiere el 50% del capital social, en asambleas que se
celebren por primera vez, y mayoria simple de votos de las acciones que
estuvieran presentes o representadas, en asambleas que se retnan a virtud de

segunda o ulterior convocatorias.

Respecto a estas asambleas ordinarias, la Ley General de Sociedades
Mercantiles, no es tan clara, como respecto a las extraordinarias, sobre si resulta
valido aumentar en el contrato social los porcentajes mayoritarios de asistencia y
de votacion (el llamado derecho de veto).

El articulo 181 sefala cuales son las facultades de ésta asamblea “La
asamblea ordinaria se reunird por lo menos una vez al afo dentro de los cuatro

% VASQUEZ DEL MERCADO, Oscar. “Asambleas, Fusion, Liquidacion y Escision de Sociedades
Mercantiles”, Edit. Porria, S.A. México, 1999, p. 41
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meses que sigan a la clausura del ejercicio social y se ocupara, ademas de los

asuntos incluidos en la orden del dia, de los siguientes:

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

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

Ill. Determinar los emolumentos correspondientes a los administradores y

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

Como se ha visto en las asambleas ordinarias deben convocarse
regularmente, después de cada ejercicio social, y que esto le da a la convocatoria

un caracter de periodicidad y normalidad.
2.2.2. EXTRAORDINARIA

Para la asamblea extraordinaria, se requerira igualmente unanimidad de
votos (y en consecuencia, también asistencia unanime), primero cuando se trate
de imponer a sacios o accionistas obligaciones adicionales a las que establezca el

contrato social.

La asamblea extraordinaria y las asambleas especiales, requieren
mayorias superiores a las de la ordinaria, en las sociedades de capitales. Para las
sociedades por acciones, la Ley Generél de Sociedades Mercantiles, impone,
como quorum minimo de asistencia, las tres cuartas partes del capital con derecho
a voto, si la asamblea se celebra a virtud de primera convocatoria, y la mitad de
las acciones con voto representativo del capital si se celebran por segunda (o
ulterior) convocatoria; en la votacion, la mayoria debe ser, tanto en primera como

en posterior convocatoria del cincuenta por ciento del capital social.
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Expresamente, la Ley General de Sociedades Mercantiles, para estas
sociedades por acciones, permite que en el contrato social se aumenten los
porcentajes de mayoria; pero los minimos legales nunca pueden reducirse. Las
modificaciones del contrato social sélo pueden tomarse por mayoria de las tres
cuartas partes del capital social, con las excepciones antes referidas del cambio

de objeto y del aumento de las obligaciones de los socios.

Las actas de las asambleas extraordina.rias. deben protocolizarse ante
notario, e inscribirse en el Registro Publico de Comercio. Las actas de las
asambleas ordinarias, solo se deben protocolizar cuando no puedan asentarse en
el libro de asambleas de la sociedad, o cuando asi lo acuerde la propia asamblea.

Los acuerdos de las asambleas pueden impugnarse por los socios
ausentes o disidentes, que representen, cuando menos, el 33% del capital social;
y por cualquier socio, cuando se violen sus derechos propios que sean
indisponibles por parte de la asamblea (por ejemplo, que el acuerdo niegue su
derecho de preferencia para suscribir proporcionalmente aumentos de capital o
que les niegue derecho de voto); Cuando la asamblea se retna fuera del domicilio
social, salvo caso fortuito o de fuerza mayor, o en fin, cuando la resolucion sea
ilicita por ser 'contraria a las leyes de orden publico o a las buenas costumbres’, o
se adopte por el voto de socios que pueda invalidarse por incapacidad o vicios del

consentimiento.

“Son asambleas extraordinarias las que se retinen para tratar cualquiera
de los siguientes asuntos:
I. Prérroga de la duracion de la sociedad;
I1. Disolucion anticipada de la sociedad;
IIl. Aumento o reduccién del capital social;
IV. Cambio de objeto de la sociedad;
V. Cambio de nacionalidad de la sociedad,

VI. Transformacion de la sociedad;
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VII. Fusién con otra sociedad;

VIIl. Emisién de acciones privilegiadas;

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

X. Emisién de bonos;

XI. Cualquiera otra modificacion del contrato social; y

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

Estas asambleas podran reunirse en cualquier tiempo.”

“Si bien es cierto que la asamblea general extraordinaria es soberana para
decir respecto de las modificaciones a los estatutos, no debemos olvidar que los
accionistas, como tales, tienen derechos que no pueden ser desconocidos, y los
cuales, aun la asamblea encuentra naturalmente un limite en la subsistencia de

derechos inderogables de los accionistas.”'

Las asambleas extraordinarias son convocadas indistintamente, es decir, en
cualquier tiempo, ello no significa que la diferencia entre estas asambleas deba
basarse precisamente en un elemento externo como es la fecha de la

convocatoria.

Por ultimo las asambleas extraordinarias requeriran un quérum calificado. Si
se reuniere la asamblea en virtud de primera convocatoria, deberan estar
representadas, para su validez, las tres cuartas partes del capital social y las
resoluciones deberan tomarse por el voto favorable de la mitad de dicho capital. Si
la reunion se hiciera atendiendo segunda convocatoria, bastara con que este
representada la mitad del capital social, y las resoluciones deberan tomarse

siempre por el voto favorable de dicha mitad.

2 VASQUEZ DEL MERCADO, Oscar. ob. cit. p. 181
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2.2.3. ESPECIALES

El sistema juridico mexicano prevé en forma general, en el contenido del
articulo 195 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, a las asambleas
especiales, las cuales son distinguidas de una votacion especial que pueden
tomar los titulares de cierta clase de acciones de forma separada, pero en el seno

de la asamblea general, para que se puedan configurar.

A este respecto, tenemos que el tratadista Roberto Mantilla Molina advierte
que “... las asambleas especiales se rigen por las reglas de las asambleas

extraordinarias, y seran presididas por el accionista que designen los presentes.”??

Resulta importante indicar que la figura juridica en cuestién, fue creada en
Alemania e introducida después en las legislaciones de otros paises, y su
importancia radica en que dentro del operar de la sociedad anénima se hace
necesario celebrar este tipo de asambleas cuando la sociedad, a través de la
asamblea general, decide modificar los derechos especiales que las acciones
confieren. No permitiéndose que por una simple resolucién de la asamblea general
se modifiquen los derechos que se confieren a una determinada clase de
acciones, de ahi la necesidad de estas asambleas.

Esta institucion se justifica dentro de las sociedades ananimas, por el hecho
de que en una sociedad, en la cual licitamente se ha delegado el principio de
igualdad entre los accionistas por haberse emitido acciones con diversos
derechos, la asamblea general decidiera alteracién en los privilegios de que gozan

las diversas clases de acciones.

Esta modificacion puede cambiar profundamente los derechos respectivos
de una o varias categorias de acciones. Cuando los poseedores de las acciones

manifiestan su inconformidad porque van atacados sus derechos y privilegios,

2 MANTILLA MOLINA, Roberto, ab. cit. p. 123
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seria inadmisible que el acuerdo de una asamblea general pudiera decidir de los
derechos de los accionistas privilegiados. De ahi que se haya establecido la
practica de las asambleas especiales, las cuales deberan aprobar o desaprobar
las decisiones de las asambleas generales que afecten los derechos de

determinada categoria de acciones.

Sin embargo, la modificacién de los derechos de una determinada categoria
de acciones, no siempre implica la celebracion de una asamblea especial. Cuando
todos los poseedores de las acciones, cuyos derechos se modifican, asistan a la
asamblea general que decida la modificacién, y éstos, unanimemente o por la
mayoria requerida aprueben la resolucion, no sera necesario celebrar la asamblea

especial.

Para que una asamblea especial pueda convocarse, es necesario que la
decision de la asamblea general lesione los intereses de la categoria afectada.
Cuando no se perjudican los derechos que se confieren a una determinada
categoria de acciones la asamblea especial no tiene razén de ser y la resolucion

de la asamblea general tiene efectos aln sin la aprobacion de la especial.

Asimismo, tenemos que la Ley General de Sociedades Mercantiles,
establece, en su numeral 195, que en caso de que existan diversas categorias de
accionistas, toda proposicion que pueda perjudicar a una de ellas, debera

aceptarse por la categoria afectada, reunida en asamblea especial.

Por tanto, la funcion principal de la asamblea especial no es otra que la de
ratificar la decision de la asamblea general. Tiene la cualidad en definitiva, las
decisiones que toma el 6rgano deliberadamente de la sociedad. Decimos que
convierte en definitivas las resoluciones de la asamblea general porque, tales
resoluciones, que perjudican una clase determinada de accionistas, no pueden
tener efecto si previamente no son aceptadas por la categoria afectada.
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2.3. PUBLICIDAD Y QUORUM

Antes de procederse a declarar legalmente instalada la asamblea, el
presidente debera cerciorarse si los accionistas que asistieron representan el
numero de acciones suficientes para formar el quérum. Una vez cerciorado,
declarara a la discusion de los puntos de la orden de dia. El presidente de la
asamblea esta obligado a comprobar si los accionistas presentes forman el
quérum, legal estatutario y mientras no cumpla con esta obligacion, no podra

hacer la declaracién respectiva.

Por quérum el jurista Guillermo Cabanellas de Torres vierte el siguiente
comentario: “Tomado del inglés quérum, palabra latina que significa: "de los
cuales” y figura en una férmula.

Numero minimo de miembros presentes, exigido para que una asamblea
pueda deliberar validamente y adoptar una resolucion. En materia de sociedades,
el quérum se fija en una fraccion mas o menos importante del capital social que
debe estar representado en la asamblea, y varia segun la naturaleza y los poderes

de esta."®

Por lo que respecta al quérum la Ley General de Sociedades Mercantiles lo
reglamenta de la siguiente manera:

“Articulo 189.- Para que una asamblea ordinaria se considere legalmente
reunida, debera estar representada, por lo menos, la mitad del capital social, y las
resoluciones sélo seran validas cuando se tomen por mayoria de los votos

presentes.”

“Articulo 190.- Salvo que en el contrato social se file una mayoria mas

elevada, en las asambleas extraordinarias deberan estar representadas, por o

> CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. ob. cit. p. 245
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menos, las tres cuartas partes del capital y las resoluciones se tomaran por el voto

de las acciones que representen la mitad del capital social.”

La ley establece que cada accion tendra derecho a un voto. Sin embargo,
en el contrato-social podra pactarse que en determinados casos una parte de las
acciones tenga derecho de voto, es decir, se limita su ejercicio. Cuando asi se
pacta, el voto Unicamente puede ejercitarse cuando la asamblea se ocupe de la
prorroga de la duracion de la sociedad, disolucion de la sociedad, cambio del
objeto social, cambio de nacionalidad del ente, transformacion de la sociedad o

fusion de la misma.

Cuando en una asamblea tienen derecho de voto todas las acciones, el
quarum las acciones que representen cuando menos la mitad del capital social; y
en una asamblea extraordinaria el quérum deberan formarlo las acciones que

representen cuando menos las tres cuartas partes.

Podria decirse que el quérum debe siempre calcularse Unicamente sobre
las acciones con derecho a votar, toda vez que son las Unicas que pueden decir
sobre los puntos de la orden del dia, y que en todo caso las acciones sin derecho
de voto, en nada influyen para tomar una resolucion. Sin embargo, esta clase de
acciones representan una parte del capital social, y las disposiciones legales
toman en consideracion el propio capital para determinar el quorum, de alli que se
diga que para estar de acuerdo con la ley, todas las acciones, con o sin derecho

de voto, debe computarse para determinar el quérum.

La publicidad deberéd publicarse en el periddico oficial de entidad en que
esta el domicilio social, o en uno de los de mayor circulacion en ese lugar quince
dias antes de la fecha sefnalada para la reunién o con la anticipacién que al efecto

fijen los estatutos.
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Para la publicidad de las asambleas la legislacion mercantil en comento

senala lo siguiente:

Articulo 185.- La peticion a que se refiere el articulo anterior podra ser
hecha por el titular de una sola accién, en cualquiera de los casos siguientes:

|. Cuando no se haya celebrado ninguna asamblea durante dos ejercicios
consecutivos;

Il. Cuando las asambleas celebradas durante ese tiempo no se hayan
ocupado de los asuntos que indica el articulo 181.

Si el administrador, o los comisarios se rehusaren a hacer la convocatoria, o
no la hicieren dentro del término de quince dias desde que hayan recibido la
solicitud, ésta se formulara ante el juez competente para que haga la convocatoria,
previo traslado de la peticion al administrador o consejo de administracién y a los
comisarios. El punto se decidira siguiéndole la tramitacion establecida para los

incidentes de los juicios mercantiles.

“Articulo 186.- La convocatoria para las asambleas generales deberan
hacerse por medio de la publicacion de un aviso en el periddico oficial de la
entidad del domicilio de la sociedad, o en uno de los periddicos de mayor
circulacion en dicho domicilio con la anticipacion que fijen los estatutos, o en su
defecto, quince dias antes de la fecha sefalada para la reunién. Durante todo este
tiempo estara a disposicion de los accionistas, en las oficinas de la sociedad, el

informe a que se refiere el enunciado general del articulo 172.”
2.4. ORGANOS DE ADMINISTRACION

Son los titulares de la administracion, seran considerados mandatarios de la
sociedad; seran designados por la asamblea general de accionistas; y su
designacion sera temporal y revocable en cualquier tiempo, asi lo establece la

legislacion mercantil.
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Los administradores seran los voceros de la sociedad, esto es, los
autorizados para manifestar, frente a terceros, con efectos vinculatorios, la

voluntad social.

El 6rgano de administracion podra ser singular (administrador unico) o
colegiado (consejo de administracion). Senala la legislacidon mercantil que “cuando

los administradores sean dos o mas, constituiran el consejo de administracion”.

El articulo 145 de la ley en cita sefnala lo siguiente:

“La asamblea general de accionistas, el consejo de administracion o el
administrador podran nombrar uno o varios gerentes generales o especiales, sean
0 no accionistas. Los nombramientos de los gerentes seran revocables en
cualquier tiempo por el administrador o consejo de administracion o por la

asamblea general de accionistas.”

“Como se puede apreciar los verdaderos administradores son los gerentes.
Y en la practica, hay cierta anarquia en las denominaciones. Algunos
administradores se llaman administrador Unico; otros, gerente general; otros,
simplemente gerente; algunos director o director general (cuando se tiene a sus

érdenes otros gerentes); y otros, director-gerente.”

Las facultades de estos administradores es limitada, tal limitacion se
inscribe en el Registro Publico de Comercio, y se ha discutido si, por la inscripcion,
surte efectos contra terceros. El articulo 146 ‘de la multicitada ley sefiala lo

siguiente:

“Los gerentes tendran las facultades que expresamente se les confieran; no
necesitaran de autorizacion especial del administrador o consejo de administracion

para los actos que ejecuten y gozaran, dentro de la orbita de las atribuciones que

* CERVANTES AHUMADA, Raul. op. ciL. p. 101
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se les hayan asignado, de las mas amplias facultades de representacion y

ejecucion.”

2.5. CONSTIT_UCI()N Y FUNCIONAMIENTO DEL CONSEJO DE
ADMINISTRACION

La legislacion mercantil prevé la posibilidad de la institucion de
administrador (nico o de varios mandatarios, que constituiran el consejo de

administracion.

“Sin perjuicio de esta alternativa optativa, pueden resultar de las leyes
especiales las normas obligatorias en cuanto a la integracion obligatoria de un
consejo de administracion; por ejemplo, el articulo 9° fraccion VIl de la Ley de
Sociedades de Inversion, segun el cual el nimero de administradores no sera
inferior a cinco, que funcionaran constituidos en consejo de administracion”, ...". %

La integracion del consejo de administracion deberd determinarse en los
estatutos, si una sociedad andnima quiere determinarla para el futuro en forma
obligatoria; asi el niumero necesario de los consejeros, supuestos adicionales
exigidos eventualmente respecto de su capacidad y la forma prevista para la

representacién y administracién de la sociedad andnima.

Si no existen disposiciones estatutarias en tal sentido, la asamblea ordinaria
determinara el nimero de los consejeros por medio de un nombramiento. En caso
de omisién de la determinacion estatutaria de la forma de representacion y de
administracion de la sociedad anénima, se aplicaran las disposiciones legales

previstas para el ejercicio de estas actividades.

Respecto a la designacion del presidente del consejo de administracion,

pueden disponer lo correspondiente los estatutos, en forma general, o las

* FRISCHI PHILIP, Walter. ob. cit. p. 372
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soluciones tomadas por la asamblea ordinaria, en forma concreta, con ocasion del

nombramiento de los miembros del consejo.

Sobre designacion del Consejo de Administracion la Suprema Corte de

Justicia de la Naciéon ha determinado lo siguiente:

CONSEJO DE ADMINISTRACION DE UNA SOCIEDAD ANONIMA. EL ACTA DE
LA ASAMBLEA EN QUE ES NOMBRADO NO REQUIERE PROTOCOLIZACION
S| ES ASENTADA EN EL LIBRO RESPECTIVO.

Tipo de Documento: TESIS AISLADA Clave de Publicacion: 3a. LXXVII1/92
Clave de Control Asignada por SCJN: No existente

Sala o Tribunal emisor: 3ra. Sala - 8va. Epoca - Materia: Comun

Fuente de Publicacién: Semanario Judicial de la Federacion

Volumen: X-Octubre Pagina: 91

De conformidad con el articulo 178 de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
"la asamblea general de accionistas en el 6rgano supremo de la sociedad”, la cual
tiene la facultad de nombrar al administrador o consejo de administracion (articulo
181, fraccion Il, de la misma ley), quienes estaran a cargo de la administracion de
la sociedad al disponer expresamente los numerales 142 y 143 respectivamente,
que "la administracion de la sociedad anénima estara a cargo de uno o varios
mandatarios temporales y revocables, quienes pueden ser socios o0 personas
extranas a la sociedad" y que "cuando los administradores sean 2 o mas,
constituiran el consejo de administracion”, cuyos integrantes seran nombrados en
asamblea ordinaria, como lo estatuye el citado articulo 181, fraccion Il, la cual sélo
requiere para su validez que el acta respectiva se asiente en el libro
correspondiente y que sea firmada por el presidente y secretario de la asamblea,
asi como por los comisarios que concurran, agregando a la misma los documentos
que justifiquen que las convocatorias se hicieron en los términos de ley, no siendo,
por ende, necesaria la protocolizacion, sino sélo en el caso de que no hubiere
padido asentarse el acta en el libro respectivo conforme al numeral 194 de la
propia Ley. Por lo tanto, al encontrarse regulado en forma expresa en la Ley de la
Materia como debe ser designado el consejo de administracion y los requisitos
que debe reunir el acta de la asamblea en que tal consejo es nombrado, no cabe
aplicar supletoriamente el requisito de protocolizacion que para los mandatos
generales establece el articulo 2555 del Coédigo Civil para el Distrito Federal,
aplicable en toda la Republica en materia Federal, maxime que el mismo pugna
con la intencién del legislador plasmada en el articulo 194 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles.

Descripcion de Precedentes:
Amparo en revision 1037/91. Minera de Carbono, S.A. 31 de agosto de 1992.
Unanimidad de cuatro votos. Integro la Sala el Ministro Guillermo Guzman Orozco,
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en virtud de que se calificaron de legales los impedimentos planteados por los
Ministros José Trinidad Lanz Cardenas y Miguel Montes Garcia. Ponente: Mariano
Azuela Gluitron. Secretaria: Lourdes Ferrer Mac Gregor Poisot.

Caracteristicas de fos administradores:
Deben ser personas fisicas, no morales, con capacidad para contratar y

obligar a la sociedad que representan segun la legislacion mercantil.

Los administradores tienen un cargo temporal; cesan cuando expresa o

implicitamente (al ser nombradas otras personas en su lugar).

Su nombramiento es eminentemente revocable.

Pueden ser socios o personas extranas a la sociedad.

Es una actividad remunerada, como indirectamente se desprende del
articulo 181 fraccion Ill.
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; CAPITULO TERCERO ]
NATURALEZA JURIDICA, CARACTERES Y LEGITIMACION DEL COMISARIO.

3.1. NATURALEZA JURIDICA DEL COMISARIO.

Las diferentes teorias que explican la naturaleza juridica del érgano de

vigilancia, y su relacion con la sociedad:

a) Teoria del Mandato.
b) Teocria de la Representacion.

¢) Teoria de la Prestacién de Servicios.
Teoria del Mandato.

De la relacion que existe entre el o los comisarios con la sociedad se ha
dado la primera teoria respecto a la clase de contrato que ligan al comisario con la

sociedad.

Asi tenemos que para entender esta teoria es importante dejar claro que
mandato es “el contrato por virtud del cual una persona liamada mandatario se
obliga a ejecutar, por cuenta de otra llamada mandante, los actos juridicos que

ésta le encarga."”®

De la misma manera, el Cddigo Civil Federal en el articulo 2546, refiere
textualmente lo siguiente: "El mandato es un contrato por el que el mandatario se

obliga a ejecutar, por cuenta del mandante, los actos juridico que éste le encarga.”

Por lo que se refiere a las especies se distingue el mandato civil, para actos
civiles, y el mandato mercantil o comision, para actos de comercio. el mandato

especial para uno varios actos juridicos concretos expresamente determinados y

6 Zamora y Valencia, Miguel Angel. "Contratos Civiles”, Ldit. Pormmia, México. 1999. p. 183
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el mandato general con sus subespecies para actos de dominio, para actos de

administracion y para pleitos y cobranzas.

Para el maestro Sanchez Medal senala: “"Entre los referidos mandatos
generales hay una gradacion jerarquica, por cuanto que el mandato general para
actos de dominio, comprende el mandato general para actos de administracion y
para pleitos y cobranzas, y el mandato general para actos de administracion
comprende el general para actos de administracion comprende el general para

pleitos y cobranzas."’

El maestro Sanchez Medal expone las teorias relativas a la representacion
y concluye que nuestros Cédigos Civiles se adhieren a la teoria de la ficcion, al

respecto establece lo siguiente:

"Para explicar ia representacion, la legat o la convencional, se han
propuesto diversas teorias: la de la ficcién, que reputa o considera como si el
mandante o representado hubiera celebrado o ejecutado por si, mismo el acto
(Pothier, Lurent); Ia del nuncio, que ve en el representante un mensajero, portador
o transmisor de la voluntad del representado (Savigny); la de la cooperacion, que
sostiene que en la formacion del acto juridico intervienen conjuntamente, la
voluntad del representado al dar instrucciones al representante, y la del
representante aunque en distinta medida, segun se trate del mandato especial o
del mandato general, respectivamente (Mitteis y Vivante), y la ieoria de la
Sustitucion Real, que sostiene que la voluntad del representante sustituye a la del
representado en la formacién del contrato para producir sus efectos en el

patrimonio o en la persona de éste."?®

Pero senalamos nuevamente que el mandato es un contrato por el que el

mandatario se obliga a realizar por cuenta del mandante los actos juridicos que

' SANCHEZ MEDAL, Ramén. "De los Contratos Civiles”, Edit. Porria. México. 1996, p. 309
28 . -
Ibid. P. 311
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éste le encarga, en términos del articulo 2546 del Cdédigo Civil Federal, con la
posibilidad de ser de dos clases: mandato representativo, si el mandatario actla
en nombre y por cuenta del mandante; y el mandato del testaferro, si el
mandatario actua en nombre propio y cuenta del mandante, en términos del
articulo 2560 del Codigo Civil Federal. En nuestro derecha el mandatario puede

obrar a nombre propio o en el del mandante.

Como se mencioné al principio de ésta teoria, por cuanto a la relacion que
hay entre el o los comisarios con la sociedad, en su apoyo por esta tendencia se
encuentran los autores italianos y la propia legislacion italiana que asi lo considera
al establecer que, tanto los sindicos como los administradores, son mandatarios
de la sociedad investidos de los mas altos poderes. De tal forma que, remitiendo al
aspecto que se refiere a la materia del mandato, para poder ubicar, en razén de la
postura de los autores italianos que sostienen tal teoria, se encuentra Lisbone que
expresa que quedo delimitado claramente que el comisario es un mandatario de la
asamblea de accionistas, dotado de todos los poderes y obligaciones que incumbe
normalmente a un mandatario. Asi mismo, pretendid establecer la relacion del
comisario con la sociedad, como un contrato innominado, diferente al mandato,
pero con ciertas coincidencias en sus reglas, particularmente en lo que se refiere a

la responsabilidad.

Escarra dice que los mandatos de los comisarios, asi como los
administradores, no tienen de mandato mas gue el nombre, y que las funciones de
los drganos sociales son cada vez y con mayor frecuencia de orden plblico y no
se ejercen correcta y eficazmente como en el cuadro de la concepcidn

institucional.®

Cosak, En Alemania, considera que el consejo de inspeccion ocupa un
puesto entre la asamblea general y el consejo de administracion para vigilar la

actuacion de éste ultimo como para que la direccién de los asuntos interiores de la

¥ ESCARRA., Jean. "Cuwrso de Derecho Comercial®, Edit. Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1985, p. 508
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sociedad no se encuentren de una manera absoluta en manos del consejo de
administracion, por lo que para éste autor la relacion juridica que guardan los
integrantes del consejo de administracién, con la sociedad es de naturaleza

privada, de control intemo y encaja en el grupo de los contratos de mandato.®

Cooper dice que los comisarios son semejantes a los administradores, con
la diferencia de que el objeto de su mandato es mucho mas limitado que el
conferido a los administradores, razén por la cual éste tratadistas considera que e!

N .
mandato del comisario es un mandato social.

Fre Giancarlo opina que, el derecho de administrar o vigilar no es, para
quien esta investido de él, un atributo del derecho de copropiedad, sino que mas
bien es un poder que se atribuye como instrumento necesario para cumplir con ias
funciones relativas, por lo que la naturaleza del encargo conferido a los
administradores o comisarios cambia en razén de que estos tengan o no la calidad

de socios.”'

Por nuestra parte consideramos que se debe negar el caracter de
mandatarios a los comisarios ya que en todo mandato la persona mandante
encarga al mandatario la ejecucion de determinados actos. Ahora bien, el
mandante puede generalmente revocar en cualquier momento el mandato
conferido al mandatario, excepto en el mandato irrevocable que se celebra “... bien
sea como una condicién contraida ..."? y lo que es mas, puede el mandante llevar
a cabo los actos que le habia encomendado al mandatario; caso contrario es el de
las sociedades anénimas, en la que la asamblea de accionistas no puede, en
ningitn momento, ejercitar por si los actos propios de los comisarios, razon por la

que no puede ni debe considerarse a esto como mandatarios de la sociedad.

¥ COSACK, Konrad. "Tratado de Derecho Mercantil”, Revista de Derecho Privado. Espaiia. 1993, p. 119
*¥RI: Giaancarlo. "El Organo Administranvo de la Sociedud Anonima”, Edit. Abeledo-Perrot. Buenos Aires.
Argentina, 1997, p. 490

32 SANCHEZ MEDAL, Ramon, op. cit. p. 329
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En virtud de lo anterior, se considera que la naturaleza juridica de la
relacién que guarda el o los comisarios con la sociedad, no corresponde aun
contrato de mandato y la razén mas clara y objetiva es que si bien es cierto que el
mandato es el contrato por el cual una de las partes se obliga con la otra, a
realizar actos juridicos, también lo es que el comisario no realiza Gnicamente actos
juridicos. Por otro lado, si bien es cierto que el comisario en la sociedad anonima
realiza actos en materia mercantit por ser el objeto de la sociedad, también lo es
que el mandato aplicado a actos concretos de comercio es comisién, el cual se
define como el confrato por el cual una parte encarga a otra, por su cuenta, la
conclusion de uno o mas negocios de naturaleza mercantil, es decir, existe

comisién cuando el acto que se va a realizar es un acto de comercio.®

El articulo 273 del Codigo de Comercio dice que: "El mandato aplicado a
actos concretos de comercio se reputa comisién mercantil. Es comitente el que
confiere comisién mercantil y comisionista él que la desempenfia." El maestro Diaz

Bravo sefala:

"De la transcrita nocidn legal se infiere que la comision es un mandato, con
dos notas diferenciadoras: s6lo puede conferirse para actos concretos y tales

actos deben ser de comercio.

Con tales premisas, es posible asentar las diferencias entre mandato civil y

comision:

a) El mandato suprimiendo el calificativo civil, puede abarcar todo
tipo de actos juridicos, salvo, naturaimente, aquellos en los que fa
ley exige la intervencidn personal del interesado, articulo 2548 del
Cédigo Civil Federal, en tanto que la comision solo puede
conferirse para realizar una categoria de tales actes que son los

de comercio.

% VASQUEZ DEL MERCADO, Oscar. “Contratos Mercantiles”, Edit. Porria, México. 1999, p. 74
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b) El mandatc puede conferirse con poderes generales, al paso que
la comisién ha de recaer sobre actos concretos, esto es, no seria
comision aquella que se otorga para realizar toda clase de actos
de comercio.

¢) El comisionista tiene el derecho de retener los bienes que se le
hayan entregado para el desempeno de su cometido, en garantia
de pago de derechos de comisién, anticipaciones y gastos,
articulo 306 del Cédigo de Comercio, mientras que el Codigo
Civil, no confiere tal derecho al mandatario.

d) Segun su amplitud o el interés del negocio para el que se
confiere, el mandato puede otorgarse verbalmente, en escrito
privado o en documento publico, articulos 2555 y 2556 del Cédigo
Civil, l1a comision, en cambio, puede otorgarse verbalmente en
todo caso, si bien, como ocurre con el mandato verbal, debe
ratificarse por escrito antes de que concluya el negocio (articulos
2552 del Codigo Civil y 274 del Codigo de Comercio).*

Un mandato conferido exclusivamente con poder para realizar ciertos
actos de comercio, es en realidad, una comisién, y debe regirse por la ley

mercantil, aungue no se hayan empleado los términos comisién mercantil.

Por no involucrar un poder general, la comisidn no precisa, para surtir
efectos frente a terceros, de su inscripcidn en Registro Péblico alguno, articulo 21,

fraccion VIl y 22 Cédigo de Comercio.

De lo anterior se considera que, las ideas del maestro Rodriguez vy
Rodriguez, son claras y ciertas respecto a que, los comisarios no son mandatarios
ni de la sociedad ni de la asamblea, la ley no les atribuye este caracter, que

ademads debe negarse por las siguientes razones: El mandato implica una refaciéon

' DiAZ BRAVO, Arturo. “Contratos Mercantiles”, Edit. Harla, México, 1997, p. 260.
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voluntaria, mientras que la existencia de los comisarios es resultado de una

exigencia legal, que los socios no puede desconocer ni suprimir.

Ef mandato se otorga exclusivamente para actos juridicos; sin embargo, las
funciones de fos comisarios no siempre implica la realizacion de actos de esa
naturaleza “"esta ultima razén no es definitiva, porque tal vez podrian reducirse

todas las actividades de los comisarios a diversas formas de negocios juridicos."®

Por otro fado, aungue el mandato puede ser general especial, las
atribuciones, derechos y obligaciones del mandatario, tienen que ser
expresamente determinados en el contrato de mandato o en su caso, en el de
comision, pero en el caso de comisario, sus derechos y obligaciones le son
otorgados por la ley y por los estatutos no por un contrato, el hecho de que en el
contrato de sociedad se agreguen los estatutos sociales que son las reglas con
base a las cuales la sociedad se va desenvolver no quiere decir que a través del
contrato de sociedad se le otorguen obligaciones y facultades al érgano de
vigilancia y en el caso concreto al comisario en la sociedad anénima. En virtud de
lo anterior, consideramos que el comisario no es un mandatario ni de los

accionistas, ni de la sociedad, ni de ia asamblea.

Teoria de la Representacién.

Antes de exponer la presente teoria es importante distinguir el mandato de
la representacién, ya que es comun la confusién entre ambos términos, al
respecto el maestro Sanchez Medal afirma gue: "la representacion es la accién de
representar, 0 sea el acto por el cual una persona dotada de poder, llamada
representante obra en nombre y por cuenta de otra llamada representada ...".*

Es importante sefalar que cuando la sociedad tiene representantes estos

son 6rganos para la formacion y ejecucion de la voluntad social formando parte

33 RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Joaquin, op. cit. p. 159
3 SANCHEZ MEDAL, Ramén, op. cit. p. 313
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integrante de la sociedad y pueden llevar a cabo todos los actos juridicos y
materiales que sean necesarios para la consecucién no que son personas
extrafias a ésta y solo tienen las facultades que expresamente se le confiera para

lievar a cabo actos juridicos.

Ahora bien, el mayor defensor de la teoria de que la naturaleza juridica del
comisario es la representacion es el autor italiano Giancarlo Fre quien nos indica
que la voluntad y el interés, es decir, los dos elementos que integran el derecho
subjetivo, pueden no coincidir en el mismo sujeto, esto es, que puede darse el
caso de que la persona a la que pertenece el interés de lograr un determinado fin,
no sea la misma que cumple el acto de voluntad imprescindible para su

consecucion.™’

El fundamento de la teoria de la representacion reside en la afirmacion que
apuntamos y que es el caso tipico en el que falta la coincidencia del portador de la

voluntad con el destinatario del interés.

Considero que es normal que una sociedad que tiene 6rganos y que por lo
regular desarrolla su actividad por medio de ellos, puede ejercer sus derechos y
cumplir con sus obligaciones por medio de representantes y, en ocasiones, éstos
son sujetos que no forman parte de la organizacion; pero nada impide que se les
escoja de entre sus 6rganos. Ahora bien, si se sabe que el comisario es un érgano
de la sociedad, y que por o tanto realiza sus funciones en la misma, no puede por
tal hecho tener relacion directa como representante de la sociedad o del consejo
de administracion o de la asamblea de accionistas, esta prohibicién se encuentra
conferida en el articulo 192 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, gue
dice que no podran hacerse representar los accionistas por los comisarios o

administradores en las asambleas.

Segun el articulo 192 de la Ley General de Sociedades Mercantiles:

* FRE Giancarlo. op. cil. p. S
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“Los accionistas podran hacerse representar en las asambleas por
mandatarios, ya sea gue pertenezcan o0 no a la sociedad. La representacion
debera conferirse en la forma que presentan los estatutos y a falta de estipulacian,

por escrito.

No podrén ser mandatarios los administradores ni los comisarios de la

sociedad."

Es posible que la palabra representacién se encuentra usada en un sentido
impropio, es decir, que se refiera a los Grganos en cuanto tales, para designar a
los drganos extemos que tienen relaciones con terceros, y dada la incertidumbre
de la distincion entre organos y representantes, no es de excluir la posibilidad de
que esta terminologia.esté usada como consecuencia de una confusion de
conceptos que se da en la doctrina y que, naturalmente, es mas frecuente en el

lenguaje legislativo.

En términos semejantes escribe el autor Mantilla Molina diciendo que "el
comisario es un representante permanente de la asamblea, a efecto de vigilar la

marcha del consejo de administracion."*

Cabe senalar que, de acuerdo con la estructuracion deseada por el
legislador en el derecho mexicano, los comisarios no son representantes de la
sociedad ni de los accionistas, entre otras causas, porque frente a los terceros el
represente y representado actuan, el primero en nombre y en lugar del
representado, pero las acciones que realizan son propias y solamente sus efectos
positivos o negativos recaen sobre el segundo, por el contrario, los terceros que
entran en contacto con el 6rgano, se relacionan directamente con la misma
entidad, razén por la cual los comisarios no son representantes de la sociedad ni

de la asamblea.

¥ MANTILLA MOLINA. Robero. “Derecho Mercantil”. Edit. Pormia, México, 1980, p. 413.
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Dice el autor Miguel Angel Zamora y Valencia que "volviendo un poco atras,
la representacién es la figura juridica que permite alterar, modificar el ambito
personal o patrimonial de una persona por {a actuacion de otra capaz, quien actia

siempre a nombre de la primera."™

La representacion puede conferirse directa y exclusivamente por la ley. No
obstante que la representacion es una figura juridica, y que por lo tanto, toda
representacion es siempre legal, este tipo de representacién toma la calificacion
de legal, para diferenciarla de aquella que no es imprescindible y necesarnia, sino
gue se confiere intencionalmente y a la que se califica de voluntaria. Si la
representacion confiere deliberadamente por una persona capaz a otra, para que

a su nombre realice determinados actos juridicos, toma el nombre de voluntaria.

Pero se pueden sehalar como diferencias principales entre estas dos clases
de representacion, las siguientes: La representacion legal es necesaria, ya que de
otra manera se suprimiria la personalidad juridica de las personas que no pudieron
hacer valer por si mismas sus derechos, ya que la situacion de no tener un
derecho se equipara a tenerlo y no poder hacerlo valer; la representacion
voluntaria en cambio, es prescindible y eludible, revocable a voluntad del
representado, renunciable por el representante y las facultades del representante

son variables, diversas, segun la intencién de quien la confiere.*®

La Ley General de Sociedades Mercantiles establece como excepcion al
articulo 192 el supuesto en que los comisarios si pueden fungir como
representantes, contenido en el articulo 155 de la Ley General de Sociedades

Mercantiles que estipula:

"En los casos de revocacion de nombramiento de los administradores, se

observaran las siguientes reglas:

¥ ZAMORA Y VALENCIA. Miguel. op. cit. p. 184.
* Ibid. p. 185
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...

Il. Cuando se revoque el nombramiento del administrador unico, o
cuando habiendo varios administradores se revogue el nombramiento de todos o
de uno numero tal, que los restantes no rednan el quérum estatutario, (os

comisarios designaran con caracter provisional a los administradores faltantes.

iguales reglas se observaran en los casos en que la falta de los

administradores sea ocasionada por muerte impedimento u otra causa.”

Otra razén para negar el caracter de representantes a los comisarios de la
sociedad o de la asamblea, radica en que la asamblea es un drgano de la
sociedad y, como se afirmd anteriormente no es posible la representacion de

organo a érgano, tal como lo explica el autor Rodriguez y Rodriguez.*

Este niega que los comisarios realmente sean representantes de los
accionistas al afirmar que la representacién implica necesariamente la posibilidad
de vincular a la sociedad con terceros, y esta facultad no incumbe jamas a los

comisarios, afirmacion con la que estoy de acuerdo.

Es la representacion una figura juridica que consiste en permitir que los
actos celebrados por una persona, llamada represente repercutan y surtan efectos
juridicos en la esfera juridica economica de otro sujeto, llamado representado
como si éste ultimo lo hubiera realizado, y no afectan para nada en la esfera
juridica del representante, el cual queda ajenc a la relacién de derecho generada
por su accion. Uno efectua el acto, pero la consecuencia juridica se produce para

otro.

"Y es cierto que por su origen (por la norma juridica que la crea) la
representacién puede ser voluntaria (procede de la voluntad del autor o de las

partes) y legal (se genera en la ley) (articulo 1801 del Cédigo Civil). La primera se

“ RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Joaquin, op. cit. p. 152
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crea por la auténoma decision de la voluntad expresada ya en su contrato llamado
mandato, y en su testamento (nombramiento de su albacea testamentario es la
constitucion de la representaciéon voluntaria de los sucesores, sean herederos o

legatarios, y de otros con intereses sobre caudal hereditario).

La segunda es instituida por la ley, sea para los menores o demas
incapaces, sea para ciertos organismos colectivos de Derecho Publico (la

representacion por las autoridades estatales tiene su origen legal)."*

Ahora bien, si se afirma que la representacidn consiste en permitir que los
actos celebrados por una persona, llamada representante y surtan efectos
juridicos en la esfera juridica econdmica de otra, representada como si ésta lo
hubiera realizado, se puede decir que el comisario no tiene funcién tal, porque no
va a realizar actos ni para los administradores ni para los accionistas, por que €l
comisario se debe mantener en un estado de vigilancia y no de representante al
realizar actos en la sociedad; por tal motivo el autor Rodriguez y Rodriguez dice

que:

"Los comisarios tampoco son representantes de la sociedad, y menos aun
de la asamblea por las siguientes razones: La representacion implica
forzosamente la posibilidad de vincular a la sociedad con terceros y ésta facultad
no incumbe jamas a los comisarios, al menos en la estructura de los mismos en el

Derecho Mexicano.

Tampoco podria hablarse de representacién de la asamblea, porque ésta
no es mas que un organo de la propia sociedad y no cabe representacién de

organo a 6rgano.**

2 BEJARANO SANCHEZ. Manuel. “"Obligaciones Civiles”, Edit. Harla México, 1988, p. 136
** Ibidem. p. 159
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Por lo anterior, entendemos que e! comisario forme parte de la sociedad sin
relacién alguna que no sea la de vigilar y no de representar; por esa razén no
consideramos gue el comisario sea represente en la sociedad, ni para accionistas,

ni para la asamblea general.
Teoria de la Prestacion de Servicios Profesionales.

Dice el maestro Sanchez Medal, respecto a la prestacion de servicios lo

siguiente:

"El Cddigo de Napoledn siguio el criterio del derecho romano y considerd la
prestacion de servicios profesionales como una especie del contrato de

arrendamiento de servicios.

En contra de esta concepcién reaccion6 el Codigo Civil de 1870, por
considerar que era degradante equiparar la actitud del hombre, aun la de caracter
material, a los servicios que podrian prestar los animales; y aun las cosas
inanimadas. En vista de ello, estimd dicho ordenamiento que la prestaciéon de
servicios en general no debia considerarse como un arrendamiento de servicios,
sino que tenia mas semejanza con el mandato, pues aunque en éste la actividad
era de un rango moral superior, de todas maneras en uno y en otro contrato se
trataba de la actividad humana como objeto de! contrato y ambos tenian el
caracter de "intuitue prsonae”, por lo que hace el mandatario y al que presta los

servicios.*

El Codigo de 1870 reglamentd la prestacion de servicios en general
inmediatamente después del mandato, sin dedicar disposiciones a la prestacion de

servicios profesionales.

* SANCHEZ MEDAL, Ramén, ob. cit. p. 337
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El Cédigo Civil de 1884 poco reglamenté sobre la prestacion de servicios y
lo asemejé al mandato y lo consideré una especie de él. El Codigo Civil de 1928
distinguié el contrato de prestacion de servicios profesionales y lo diferencié del
mandato. En este cddigo Civil actual subsiste la posibilidad de involucrar el
mandato dentro de la prestacion de servicios profesionales, cuando aquél se
confiere a un profesionista que ofrece al publico sus servicios y dicho profesionista
no rehusa tal mandato dentro de los tres dias siguientes a la fecha que tuvo
canocimiento de la existencia de éste, articulo 2547 Coddigo Civil Federal. El

contrato de prestacion de servicios profesionales lo define Sanchez Medal como:

"Contrato por el gue una persona llamada profesionista o profesor se obliga
a prestar determinados servicios que requieren una preparacion técnica y a veces
un titulo profesional, a otra persona llamada cliente que se obliga a pagarie una

determina retribucién llamada honorario."*

Los nombres de los contratantes son el profesionista o profesor, el que

presta el servicio; y el cliente, el que lo recibe y refribuye.

Puede coexistir una relacidén de prestacién de servicios profesionales y
mandato, en virtud de que en ocasiones se confiere al profesionista un mandato
para que realice determinados actos juridicos, sin embargo, no puede confundirse
el contrato de prestacion de servicios profesionales con el contrato de mandato, ya
que en el contrato de prestaciéon de servicios profesionales los actos que realiza o
los servicios que presta el profesionista no son necesariamente actos juridicos, ni
son por fuerza mandatarios de sus clientes, pues no realizan siempre por cuenia
de éstos actos juridicos, ni obran por cuenta de ellos, sino simplemenle ejercen su

profesién y obran en nombre propio, aunque su trabajo aproveche a otra persona.

Considero que en la realidad el o los comisarios dentro de la sociedad,

mantienen una posicion, no de mandatario, ni de representante, pues de acuerdo

** Ibid, p. 338
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con la postura de que, puede ser socio o extrafo a la sociedad; aun cuando forma
parte de ella como organo de vigilancia, ésta realiza en la sociedad una prestacion
de sus servicios como comisarioc 0 como la persona encargada de vigilar en la
sociedad una prestacion de sus servicios como comisario o como la persona
encargada de vigilar la actividad y funcion tanto de los accionistas como de los

administradores siendo sus servicios profesionales.

La naturaleza de la relacion comisario sociedad, es la del contrato de
prestacion de servicios profesionales, misma Yfue sostiene Rodriguez y Rodriguez
al afirmar que "la relacion que liga a los comisarios con la sociedad, es una
auténtica prestacion de servicios que se desenvuelve en la esfera intema de la

sociedad y que carece por consiguiente de todo caracter representativo.

El contrato de prestacion de servicios profesionales es esencialmente civil y
maestro Rafael de Pina define al contrato de prestacion de servicios profesionales
como: "aquel por medio del cual, un profesionista presta sus servicios a quienes lo
solicitan, mediante una remuneracion y estos servicios pueden tener un caracter
cientifico o artisticos, material intelectual, con tal de que su prestacién requiera

una formacion cultural seria.

Aun cuando la ley no exige de manera expresa, que los comisarios sean
peritos en alguna profesidn o técnica, el articulo 166 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles en cuatro de las nueve fracciones establecen obligaciones
a cargo de los comisarios, cuyo correcto y eficaz cumplimiento nos parece dificil
de darse si el sujeto no es perito en la ciencia contable, motivo por el cual
considero, que el contrato por medio del cual los comisarios entran en funciones

corresponde a un contrato de prestacion de servicios profesionales.

Por lo anterior, el o los comisarios celebran con la sociedad un contrato de
prestacién de servicios profesionales, reglamentado por el Cédigo Civil Federal, ya

que en términos del articulo 2 del Codigo de Comercio, son aplicables a los actos



de comercio las disposiciones del derecho comuin contenidas en Cadigo Civil

Federal.

El comisario en la sociedad, desarrolla una funcién auténoma, en el sentido
de que su labor es independiente a toda relacion que mantenga con
administradores y accionistas y se puede decir que no es el conlirato de trabajo la
relacién juridica que vincula al comisario con la sociedad, ya que éste obliga a la
persona a actuar bajo las érdenes de un tercero, no siendo asl el contrato de
prestacion de servicios. Por eso nos inclinamos a estimar que la relacion que liga
a los comisarios con la sociedad es la de prestacion de servicios, en este caso

profesionales, segun Rodriguez y Rodriguez.

Algunas ideas del maestro Rodriguez y Rodriguez parecen muy acertadas,
en razdbn a que el comisario, no es un mandatario ni de la sociedad ni de la
asamblea. En virtud de las teorias antes expuestas debe quedar claro que, por lo
que se refiere a la teoria del mandato la ley no le atribuye a los comisarios
caracter de mandatarios y ademas se puede negar tal situacion porque el mandato
impilica una relacion voluntaria, mientras que la existencia de los comisanos es por
lo que dispone la ley; ademas el mandato se confiere exclusivamente para actos
juridicos y las funciones del comisario no siempre implican actos de esa

naturaleza.

El mandalo también puede ser general o especial y en el caso del

comisario, éste tiene los derechos y las obligaciones qgue fija la ley.

No es aceptable tampoco gue los comisarios representen o bien, sean
representantes de la sociedad, y menos de la asamblea, por que la representacion
implica forzosamente la posibilidad de vincular a la sociedad con terceros y esto

no lo puede hacer el comisario.
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Tampoco es posible aceptar la representacion de ¢rgano a organo, es decir,

asamblea-representado; comisario; comisario-representante.

La funcion del comisario se trata de una prestacidn de servicios, que se
desarrolla en el ambito interno de la sociedad y que por lo tanto carece de toda

funcién de representacion.

La postura a mantener serd pues, la teoria respecto de la naturaleza de la
relacidbn comisarios-sociedad: es la del contrato de prestacion de servicios
profesionales, que reiterando, sostiene Rodriguez y Rodriguez, al afirmar que "la
relacién que liga a los comisarios con la sociedad, es una auténtica prestacion de
servicios que se desenvuelve en la esfera interna de la sociedad y carece por
consiguiente de todo caracter representativo."* Hay quien dice que se frata de un
contrato de trabajo, afirmacién totalmente falsa, en virtud de que la relacién
juridica que vincula al comisario con la sociedad no implica subordinacién ni obliga
al comisario a actuar bajo las érdenes de un tercero, ademés de considerar las

razones siguientes:

Existe la posibilidad de una remuneracion que percibe por sus servicios, no
de un sueldo, incluso, la Ley General de Sociedades Mercantiles expresamente se
refiere a una remuneracion que puede consistir en un sueldo, o bien en una

participacién de los beneficios 0 una combinacion de las formas anteriores.

La ausencia de relacion de subordinacion y obediencia, caracteristicas del
contrato de-trabajo. La labor de o de los comisarios dentro de la empresa es
esencialmente personal, por lo cual, su nombramiento y revocacién reclama la
deliberacion y la discusion de la asamblea general de accionistas érgano supremo
de la sociedad y como ya se habia expuesto, tampoco existe ni debe existir, la

menor subordinacion de él hacia {a sociedad.

“ RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Joaquin, op. cit. p. 159
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La independencia de la actuacidn del comisario para el desempeno de la
comision que la Ley General de Sociedades Mercantiles le confiere, es absoluta
no solo frente a la asamblea que no tiene mas poder frente a él que el de
nombrarlo, removerlo y pedirle cuentas, sino frente al consejo de administracion y

aun frente a otros comisarios. en el supuesto de la pluralidad de éstos.

La vigilancia de la administracion de la sociedad anénima, es ejercida por
los comisarios, que constituyen un érgano especial de control de gestidon de los
administradores. El articulo 169 de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
dice que los comisarios deben ser individualmente responsables de las
obligaciones que la ley y los estatutos imponga ante la sociedad, por otro lado el 0
los administradores deberan rendir cuentas de su cometido a la asamblea de
accionistas, con el respectivo informe y opinién del o de los comisarios acerca de
la veracidad, suficiencia y razonabilidad de la informacion presentada por los

administradores, de acuerdo con el articulo 172 y 166, fraccion IV de la misma ley.

La fraccion VIl del articulo 166 habla de la asistencia del comisario con voz
pero sin voto, a todas las sesiones del consejo de administracién a las cuales
debera ser citado, y la fraccion VIII del articulo 166 faculta y obliga también a

asistir con voz pero sin voto, a la asamblea de accionistas.

El cargo o el puesto de comisario es y debe ser remunerado. Esa
retribucion puede ser un sueldo o una retribucion de la participacion de las
utilidades, o bien una combinacion de ellos. La asamblea no tiene una libertad
absoluta para fijar dicha remuneracién, aunque la Ley General de Sociedades
Mercantiles no la limita, debe sujetarse a lo que dispone el derecho comun, por lo
que toca al contrato de prestacion de servicios, que es en realidad la naturaleza

juridica de la accion del comisario frente a la sociedad.

Rodriguez y Rodriguez sefala respecto a la retribucion: “... de lo que se

desprende del articulo 181, fracciéon Il de la Ley General de Sociedades
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Mercantiles respecto de la retribucion que debe haber al cargo de comisaric y que
le atribuye a la asamblea general ordinaria de accionistas, la facultad de fijar la
remuneracion de los comisarios, en el caso de que no se hubiere establecido en

los estatutos.

La remuneracion puede consistir en un sueldo, o bien en una participacion

de los beneficios, o bien una combinacion de ambas formas.

"La asamblea no tiene la absoluta libertad de fijar la cuantia de la
remuneracion cuando la misma no haya sido expresamente fijjada en los estatutos,
porque si tratase de senalar una retribucion irrisoria, los comisarios podrian
invocar el articulo 2607 del Codigo Civil Federal, que dispone que la prestacion de
servicios se remunerara segin convenio, y en defecto del mismo, de acuerdo con

la costumbre del lugar."”’

Debiera de fijarse parcial o arancelariamente el monto de la retribucion,
tomando en cuenta la importancia de la sociedad, el volumen de los beneficios, la
labor desarrollada por los comisarios e, incluso, la importancia social y preparacién

técnica de los mismo.

La labor del comisario se hace en cada momento y, por consiguiente, en
caso de revocacion antes del transcurso del plazo previsto debera indemnizarsele
en relacion con ef trabajo que haya desarrollado y atin puede ser que en atencion
al tiempo de transcurrir por el cumplimiento de su encargo, no solo se debe tomar
en cuenta la redaccion del balance de cada afo sino su labor completa durante

todo el tiempo.

Asi pues, recapitutando todo lo anteriormente expuesto, concluimos que el
o los comisarios, son un érgano social encargado de la vigilancia de la gestion

administrativa de la empresa, y cuyo titular o titulares tienen un vinculo de relacion

** Ibid, p. 160
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con la sociedad, de preslacion de servicios profesionales; y de ninguna manera de

mandatarios o representantes de ésta.

3.2. CONCEPTO DEL ORGANO DE VIGILANCIA.

Son organos encargados de vigilar permanentemente la gestion social, con

independencia de la administracion y en interés exclusivo de la sociedad.

Rafael de Pina define al comisario como: "Organo de la sociedad anénima
encargado de la vigilancia de sus operaciones, que tiene especialmente a su

encargo el control de la gestién de los administradores.™®

Es importante destacar que la vigilancia de |la sociedad andnima también la

ejercer los accionistas y la asamblea general de accionista.

Uno de los casos en que los accionistas individualmente ejercen la
vigilancia de la sociedad lo establece el articulo 167 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles que determina que cualquier accionista puede denunciar
por escrito a los comisarios los hechos irregulares de la administracion para que
los comisarios en asamblea general de accionistas formulen sus consideraciones

pertinentes.

Un segundo caso lo determina el arliculo 181 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles en el que los accionistas en asamblea general ordinaria

tienen derecho a discutir, aprobar o modificar el informe de los administradores.

Un tercer caso lo establecen los arliculos 185 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles que establece el derecho de los accionistas a solicitar al
administrador o consejo de administracién o a los accionistas para tratar los

asuntos que indique su peticidon, en los casos en que no se haya celebrado

* DE PINA, Rafael. ob. cit. p. 161
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asamblea general ordinaria en dos ejercicios sociales consecutivos, o cuando no
se haya ocupado la asamblea ordinaria de accionistas en dos ejercicios
consecutivos a tratar algunos de los puntos establecidos en el articulo 181 de la
Ley General de Sociedades Mercantiles. -

Un cuarto caso lo establece el articulo 186 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, que otorga derecho a los accionistas a tener a su

disposicion la informacion financiera de la sociedad.

Por lo que se refiere a las minorias de accionistas también son vigilantes,
un primer caso es, en términos del articulo 144 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, el derecho que establece a la minoria que represente un veinticinco
por ciento del capital social nambrara cuando menos un consejero 0 un comisario
y sera una minoria que represente un diez por ciento de! capital social cuando se

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

Un segundo caso es el derecho que consigna el articulo 184 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles que dice que, los accionistas que representen
por lo menos un treinta y tres por ciento del capital social podran pedir por escrito,
en cualquier tiempo al administrador o consejo de administracién a ios comisarios
la convocatoria de una asamblea general de accionistas, para tratar los asuntos

que indigue en su peticion.

Un tercer caso, en términos del articulo 201 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, que determina que los accionistas que representen un
treinta y tres por ciento del capital social podran oponerse judicialmente a las
resoluciones de las asambleas generales, siempre y cuando, se cumplan

determinados requisitos.

Por lo que se refiere a las asambleas de accionistas, que es el 6rgano

supremo de la sociedad y el principal érgano de vigilancia, responden ante eila los
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administradores y los comisarios, tienen derecho de informacién, derecho de
instruir a los administradores asi como de vetarles ciertas actividades y ejercer

sobre ellos total control y direccion.

La diferencia del érgano de vigilancia y los accionistas individualmente o las
minorias de accionistas asi como de la asamblea general de accionistas estriba en
que la vigilancia del o los comisarios es necesaria, individual, ilimitada,
permanente, temporal, revocable, independiente, interna, retribuible o

remunerable, por socio o extrano a la sociedad.

3.3. NOMBRAMIENTO DEL O LOS COMISARIOS.

Respecto al momento en que se hace el nombramiento del o los comisarios
existen dos momenlos que son: al constituirse |la sociedad y durante su periodo de

existencia.

Al constituirse la Sociedad.

En el primer momento de la Ley General de Sociedades Mercantiles en el
articulo 91, al indicar los requisitos que debe contener la escritura constitutiva,
senala en la fraccién V "el nombramiento de uno o varios comisarios”, por lo que el

primer o primeros comisarios deben designarse en la escritura constitutiva.

En el segundo caso de constitucién de la sociedad, es decir suscripcion
publica, también denominada constitucién sucesiva, el nombramiento del o los
comisarios sera hasta la celebracidon de la asamblea constitutiva, en términos del

articulo 100, fraccion IV de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Durante el periodo de existencia de la sociedad.
Durante el periodo de existencia de la sociedad hay que distinguir que el
nombramiento puede ser por los accionistas, por autoridad judicia!l y por la minoria

de accionistas.
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Por los accionistas.

El segundo momento, es decir, durante el periodo de existencia de la
sociedad, el nombramiento de los subsecuentes comisarios se hace en las
asambleas generales Mercantiles en el articulo 181, se reuniran una vez al ano

dentro de los cuatro meses que sigan a la ciausura del ejercicio social.

El articulo 168 de la Ley General de Sociedades Mercantiles prevé la
hipotesis de gue por cualquier causa faltare la totalidad de los comisarios el
consejo de administracion deberd convocar en el término de tres dias a asamblea
general de accionista, para que ésta haga la designacion correspondiente del o los

comisarios.
Por autoridad judicial.

Ei mismo articulo prevé también el caso en que el consejo de
administraciéon no hiciere la convocatoria, entonces, concede a cualquier
accionista el derecho de ocurrir a la autoridad judicial del domicilio de la sociedad,
para que esta haga la convocatoria a asamblea de accionistas para que se haga la

designacion correspondiente.
Por minoria de accionistas.

El articulo 171 que remite al 144 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles otorga a las minorias un derecho de nombrar un comisario cuando
sean tres o mas, es decir, las minorias que representan un veinticinco por ciento
del capital social tienen el derecho de nombrar cuando menos un comisario. Sin
embargo, consideramos que en la practica no existe esta proteccion a las minorias
en vista de que no es usual nombrar tres comisarios, sino solamente uno,
generalmente no preparado y solo por requisito, ya que como se recalca en este

estudio, no se les da la importancia que requiere al érgano de vigilancia.
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3.4. CARACTERES DEL COMISARIO.

Diversas han sido las caracteristicas que los autores ha asignado al cargo
de comisario, aunque casi todas coinciden en los principales; asi tenemos que el
autor Mantilla Molina, senala "La vigilancia de la marcha regular de la sociedad
andnima, corresponde a fos comisarios”.” Es un organc necesario y las funciones

de quien lo desemperia son temporales, revocables y remuneradas.

De los anteriores conceptos se deduce que las notas caracteristicas del
cargo de comisario son: individual, permanente, temporal, revocable,

independiente, interno, retribuido o remunerado y socio o extrafio a la sociedad.

Necesario.

La ley exige con caracter obligatorio la existencia de este 6rgano, y no lo
deja a la voluntad de los accionistas; estableciendo la ley la existencia de este
érgano como elemento esencial del acta constitutiva de la sociedad, al respecto el
articulo 91 de la Ley General de Sociedades Mercantiles establece en el inciso V
que “"La escritura de la sociedad anonima debera contener, ademas de los datos
requeridos por el articulo 6°, lo siguiente: ... V.- el nombramiento de uno o varios

comisarios..."

En virtud de la naturaleza de la sociedad andnima como sociedad de interés
y capital, ya sea pequefa o grande la sociedad, resulta conveniente la existencia
del érgano de vigilancia como elemento de la estructura basica, que contribuye a
su mejor funcionamiento tanto interno como externo protegiendo los intereses de

la sociedad, de los accionistas y de los terceros que contratan con la sociedad.

Individual.

“ MANTILLA MOLINA, Roberto, ob. cit. p. 413
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El articulo 164 de la Ley General de Sociedades Mercantiles dice que la
vigilancia de la sociedad estara a cargo de uno o varios comisarios; siendo en los

estatutos de la sociedad donde se establece el niumero.

Segun el autor Rodriguez y Rodriguez, cuando fueren dos o mas
comisarios, hay gran diferencia de lo que ocurre en comparacién con ios
administradores si son mas de uno. La Ley General de Sociedades Mercantiles en
su articulo 143 dispone que: "Cuando los administradores sean dos o mas,

funcionara en Consejo de Administracion...", cuyas decisiones se tomaran por

mayoria de los presentes, ya que constituyen un 6rgana colegiado.

Cuando los comisarios son dos o0 mas no constituyen consejo de vigilancia
0 consejo de comisarios en el que las decisiones debieran tomarse por mayoria de
votos. La Ley General de Sociedades Mercantiles ordena que los comisarios sean
organos individuales, cualesquiera que sea su numero. La razon de esta
afirmacién se basa en que no hay disposicion expresa que establezca el caracter
colegiado de los comisarios cuando sean dos o mas, por otro lado la
responsabilidad de los comisarios es individual por lo tanto incompatible con el

caracter de organo colegiado.

Esta caracteristica es adecuada ya que la funcion de vigilancia se realiza
mejor de forma individual que colegiada con la ventaja de que si son mas de dos
pueden intercambiar opiniones pareceres acerca de su fin y de los problemas

inherentes a la sociedad.

Por otro lado, Walter Frisch Philipp alude a que: "Los comisarios no forman
en lo general, un 6rgano colegiado, salvo en el caso de nombramiento de
administradores provisionales, articulo 155, fraccion Il Ley General de Sociedades
Mercantiles, en el que los comisarios actuaran en forma colegiada para designar a

los administradores faltantes."

® WALTER FRISCH, Philipp. "Sociedad Anénima Mexicana", Edit. Oxford, México, 2000, p. 318.
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Permanente.

Por que asi, o dispone el articulo 166 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, en su fraccion [X, al decir: "Son facultades y obligaciones de los
comisarios... IX.- En general, vigilar ilimitadamente y en cualquier tiempo las

operaciones de la sociedad.”

Al decir en cualquier tiempo. que no hay limitaciones de época, por lo que
es un cargo permanente, es decir, durante la vida de la sociedad, dura mientras

dure la sociedad.

La vigilancia se realiza momento a momento, sin que tenga que haber un
momento de discontinuidad ya que su vigilancia es paralela a la vida de la

sociedad y sobre todo al mismo tiempo que su administraciéon.

Temporal.

Segun dice el articulo 164 de la citada Ley: "La vigilancia de la sociedad
anonima estara a cargo de uno o varios comisarios, temporales y revocables...”.
Es de notarse que no fija un limite maximo o minimo de duracion, como hacen
algunas legislaciones extranjeras, de modo que en los estatutos puede
establecerse un plazo de duracion o un tiempo determinado tal, que practicamente
la designacion sea indefinida; aunque no se pueda establecer en los estatutos que
sea de tiempo definido.

Considero que por la necesidad de este érgano se debe renovar con tanta
frecuencia al o a los comisarios, por lo que nos inclinamos por que el

nombramiento sea por varios ejercicios sociales.

El articulo 181 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, fraccion Il da
lugar a que por lo menos, cada aho se designe al 0 a los comisarios de la

sociedad y el error consiste en creer que siempre que se celebre una asamblea
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general de accionistas, en términos del articulo 181 de dicha ley, se tendra que

nombrar nuevamente a uno o varios comisarios.

En virtud de que el articulo 181, fraccion Il de dicha ley dice "en su caso",
es decir, por renuncia del o de los comisarios, por muerte impedimento fisico,
mental, o por alguna relacién superveniente de parentesco en relacién con algun
miembro del érgano de administracion, revocacién dél cargo, o por la llegada del
término del plazo de la persona que desempena el cargo de comisario en términos
de los estatutos sociales o por convertirse en empleados de la sociedad es cuando

entonces se justifica deba darse el nuevo nombramiento del o de los comisarios.

Es importante destacar que, igual que en los administradores, el transcurso
del plazo para el cual fueron nombrados los comisarios, no los autoriza a
abandonar su cargo, en tanto que no se presenten o tomen posesion de sus
encargos los que han de sustituirlo o sustituirlos, en términos del articulo 154 de la

Ley General de Sociedades Mercantiles que remite el 171 de dicha ley.
Revocable.

Por que asi lo dice categbricamente el articulo 164 de la citada Ley, artliculo
que se relacion6 en el parrafo que antecede. Es de notarse que la asamblea
general ordinaria tiene el mas amplioc e ilimitado derecho para revocar el
nombramiento de comisarios aunque no haya concluido el plazo para el cual

fueron designados y sin que se deba expresar la causa.

La incapacidad sobreveniente, ya sea por perdida de la capacidad legal
para el ejercicio del comercio; ya por incurrir en las prohibiciones que el cédigo o
las leyes especiales establecen; ya por llegar a ser empleados o dependientes de
la sociedad; ya por sobrevenir parentesco de afinidad con alguno de los miembros
del consejo de administracion, o por no cumplir con las obligaciones la ley y los

estatutos sociales, o por incurrir en responsabilidad civil o penal para con la
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sociedad en términos del articulo 160-163 y 171 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles son causas 0 motivos todos ellos, para poner fin a la funcion del

comisario y revocarlo.

La revocacion le corresponde a la asamblea general de accionistas, ya que
es ella la facultada para otorgar los nombramientos del o los comisarios, el articulo
171 que remite al 162, en el parrafo segundo dice que: "... los comisarios cesaran
en el desempeno de su encargo inmediatamente que la asamblea general de
accionistas pronuncie resolucién en el sentido de que se les exija la
responsabilidad en que hayan incurrido”, es decir, que la asamblea mencionada es

quien debe pronunciar la resolucion correspondiente.

Es importe destacar que, en términos del segundo parrafo del articulo 144
que remite el articulo 171 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, la
revocacion de los comisarios nombrados por la minoria no podra llevarse a cabo
sino se revocan de los comisarios nombrados por la minoria no podra llevarse a

cabo si no se revocan los comisarios designados por la mayoria.

Me parece una medida de proteccion a los intereses de le minoria, aunque
por otro lado resulta injusto, ya que podria suceder el caso de que sea revocado el
nombramiento del comisario designado por las minorias por haber incumplidoe con
las obligaciones que los estatutos y la ley les imponen vy, por otra parte, en
cumplimiento de este articulo, sean revocados también los comisarios designados

por la mayoria que si hubieren cumplido con su s obligaciones.

En virtud de lo anterior, considero conveniente que el articulo es incompleto
y debiera establecer que, en caso de que los comisarios nombrados por la
mayoria no hayan incumplfido con sus obligaciones que establecen los estatutos y

la ley seran de inmediato nuevamente nombrados.



86

Por otro lado, las caracteristicas de revocable y la remunerable del cargo de
comisario se encuentran relacionadas, en virtud de que en caso de que se
revoque el cargo de comisario y este se encontraba perciben una remuneracion,
para efectos de la indemnizacidn debe tomarse en cuenta lo siguiente: La labor
desarrollada, la retribucion debe tomar en cuenta lo siguiente: La labor
desarrollada la retribucién que hubiese estado recibiendo y el tiempo que

desempeno el encargo de comisario.

Independiente.

Por la naturaleza de sus funciones; asi Rodriguez y Rodriguez senala: "La
Ley ha querido crear un érgano de vigilancia capaz de enfrentarse llegado el caso,
con el Consejo de Administracién. Para eso es indispensable que los comisarios
no dependen ni directa ni indirectamente de los administradores, por que ello les
privaria de la indispensable libertad de accidn para el cumplimiento de sus

tareas."®

Por ello la Ley General de Sociedades Mercantiles, en su articulo 165
ordena que los comisarios no puedan ser dependientes de la negociacion ni
parientes de los administradores; lo primero, porque si fuesen empleados deberian
subordinacién a los administradores, con disminucidn de su independencia de
criterio necesaria para cumplir con su funcién de vigilancia, y lo segundo, porque
el parentesco supone una comunidad de intereses incompatibles con la libertad de

criterio que debe prevalecer en un 6rgano de control.

La reglamentacién por parte de la Ley General de Sociedades Mercantiles
respecto a la independencia del comisaric es deficiente ya que por lo que se

refiere al parentesco existen las siguientes omisiones:

$' RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Joaquin. ob. cit. p. 153



87

La Ley General de Sociedades Mercantiles nada dice expresamente
respecto del parentesco civil, que segln el articulo 285 del Codigo Civil Federal
puede surgir por medio de la adopcidn, que solo crea parentesco entre adoptante
y adoptado. Es esta una laguna de la Ley, pues interpretado extensivamente el
articulo 165 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, existe parentesco entre
adoptante y adoptado y en un situacion concreta, debiera ser impedimento para
ejercer el cargo de comisario si resulta que los parientes consanguineos del
adoptante ejercen el cargo de consejero o de administrador Unico de la sociedad

en la que es comisario el adoptado o viceversa.

Respecto a la relacidon conyugal o de concubinato no existe prohibicion de
que el comisario sea conyuge o concubino de uno de los miembros del érgano de
administracién, es decir, del administrador Unico o de un consejero de la sociedad.
Si existe prohibicién respecto al parentesco por afinidad, hasta el segundo grado
con mayor razon entre conyuges y concubinos debe establecerse expresamente

prohibicion para que se cumpla con una absoluta independencia.

Es importante destacar que el parentesco implica una comunidad de
intereses y afectos que son incompatibles y que impedirian de alguna forma juzgar

fa gestion social imparcialmente.

Por lo anterior, es error sostener que los comisarios forman parte del
consejo de administracién, toda vez que son un 6rgano distinto e independiente de
aquél y que entre sus finalidades estd precisamente vigilar al érgano de

administracion.

Interno.
Er virtud de que su aclividad se desarrolla en el ambito interior de la
sociedad. El comisario es un drgano que vigila en sus funciones al régimen interior

y exclusivo de la sociedad.
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En razén de esta caracteristica no sera necesario inscribir su nombramiento
y revocacion del cargo en el Registro Publico de Comercio correspondiente a la

sociedad.

La vigilancia del o de los comisarios es tan importante y determinante en
una sociedad que aunque su actividad es interna repercute en el exterior, ya que
de una vigilancia adecuada y eficiente depende gue, incluso, terceros contraten
con la sociedad como resultado de la confianza en los conocimientos técnicos
contables y ﬂn_ancieros e informes financieros que presenten las personas gue

desempenhan el drgano de vigilancia.

Retribuible o remunerable.

Segun lo que establece la Ley, que aunque no de forma expresa, es de facil
y clara interpretacion por lo dispuesto en la fracciéon Ili, del articulo 181 de la Ley

General de Sociedades Mercantiles, que dice:

"La asamblea ordinaria se reunird por lo menos una vez al ano dentro de
los cuatro meses que sigan a la clausura del ejercicio social y se ocupard, ademas
de los asuntos incluidos en la orden del dia, de los siguientes: .... lll.- Determinar
los emolumentos correspondientes a los administradores y comisarios, cuando no

hayan sido fijados en los estatutos.”

En este orden de ideas la determinacion de los emolumentos de los
comisarios corresponde a los estatutos ante la omisidon de éstos lo hara la

asamblea general ordinaria de accionistas.

La remuneracion puede consistir en un honorario fijo, o en una participacion

en las utilidades, ¢ bien, e la combinacién de ambas sistemas.
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Consideramos que no se le da la importancia necesaria a la remuneracion
del comisario, ya que, incluso, segun la Ley General de Sociedades Mercantiles
no es obligatoria, y considero conveniente que debe ser obligatoria y fijada desde
los estatutos pues ésta sera una forma para darle la importancia que requiere el
cargo, asi como también en virtud de dicha remuneracidén elegir a la persona
capaz para desempenar el cargo, finalmente sera para beneficio de la sociedad, y

no a cualquier persona como sucede en la mayoria de las sociedades.

Es importante senalar que el hecho de que los comisarios reciban una
remuneracion, no un sueldo, ya que no son empleados pues no pueden depender
del o6rgano de administracion y tratarles como empleados implica una

subordinacién lo cual esta prohibida en términos del articulo 165, fraccion 11,

Aungue, en algunas ocasiones, los estatutos determinan una cantidad como
remuneracion, al paso del tiempo, se convierte en una cantidad irrisoria, que deja
de tener como objeto el responsabilizar y tomar con seriedad a quien desemperne
el cargo, por lo que consideramos se establezca una cantidad determinable y no

determinada, de esta forma siempre podra estar actualizada.

Considero también, que para que la remuneracién no resulte irrisoria al
paso del tiempo, debe establecerse en los estatutos un porcentaje, fijandose
segun la importancia de la sociedad, el volumen de los beneficios, la labor
desarrollada por los comisarios e, incluso, la importancia social y la calidad técnica

de los mismos.

No considero conveniente que la remuneracion sea acordada y pagada al
final de cada ejercicio social, considero gue debe ser una remuneracion mensual o
guincenal ya que las labores del comisario se efectian con permanencia y

continuidad.
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El objetivo de la remuneracion es que sea un incentivo para el o los
comisarios para que realmente su labor de vigilancia sea con apego a la ley y a los
estatutos, con verdadero sentido de inspeccién y control a la sociedad y por lo
tanto proporcional a la remuneracion, y no como un simple requisito porque asi lo
reglamente la Ley que no incentiva ni motiva a quien desempena el cargo, que es

lo que sucede en la mayoria de las sociedades.

En caso de que el cargo de comisario lo desempeiien personas exiranas,
es decir, no accionistas con mayor razon debe ser deforma obligatoria un cargo
remunerado, ya que como accionistas tiene derecho a los dividendos en
proporciéon al nimero de acciones de las cuales es titular pero como extraino solo a

una remuneracion si llegara a existir.

La remuneracién es importante y para el caso de revocacion del
nombramiento del o de los comisarios antes debe tomarse en cuenta para efectos
de la indemnizacion, la labor desarrollada, la retribucion que hubiese estado

recibiendo y el tiempo que desempend el encargo.

3.5. LEGITIMACION DEL COMISARIO.

El 6rgano de vigilancia, requiere de personas para exteriorizar no
materializar las funciones que dicho cargo implica. Dichas personas fisicas o

morales deberan tener la capacidad necesania para ejercer el cargo de comisario.

La capacidad, segun el maestro Emesto Gutiérrez y Gonzéalez, "Es la

aptitud juridica para ser sujeto de derechos y deberes, y hacerlos valer.”?

Segun Messineo, citado por el maestro Rafael Rojina Villegas la capacidad

se divide en: de goce y de ejercicio. “La capacidad de goce es la aptitud juridica

para ser sujeto de derechos y deberes "

*2 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto. ob. cit. 1999, 392 »
53 Rafael ROJINA VILLEGAS. “Compendio de Derecho Civil”, Edit. Pormia, México, 1981, p. 158
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Todo hombre es persona y por tanto, todo sujeto, por el hecho de serlo
tiene capacidad de goce. Esta capacidad de goce se establece en el articulo 22
del Codigo Civil Federal, crea una verdadera ficcion juridica declarando que: "La
capacidad juridica de las personas fisicas se adquiere por el nacimiento y se
pierde por la muerte; pero desde el momento en que el individuo es concebido,
entra bajo la proteccion de la ley y se tiene por nacido para los efectos declarados

en el presente Codigo."

De esto se desprende que, toda persona por el hecho de sero tiene
capacidad de goce es la capacidad minima, sin embargo, no es ésta la capacidad

suficiente que se requiere para ser comisario.

Esta capacidad de goce permite ser titular de derechos y obligaciones;
quien tiene capacidad de ejercicio, forzosamente, hace suponer, que cuanta con
ésta; pero el tener la capacidad de goce, no implica poder ejercitar sus derechos u
cumplir sus obligaciones directamente o por si mismo.

"En cuanlo a la capacidad de ejercicio esta supone la posibilidad juridica del
sujeto para hacer valer directamente sus derechos, celebrar en nombre propio

actos juridicos, contraer y cumplir sus obligaciones.. "

La capacidad de ejercicio segun, el maestro Ernesto Gutiérrez y Gonzalez,
"Es la aptitud juridica de ejercitar o para hacer valer los derechos que se tenga, y

para asumir por si mismo, deberes juridicos."®

El comisario deberd reunir como atributo el de ser una persona con
capacidad, es decir, con la aptitud para ser sujeto de derechos y obligaciones. En

sentido estricto la capacidad de goce, seria la simple aptitud para ser sujeto de

* ROJINA VILLEGAS, Rafacl. ob. cit. p. 164
3 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ermnesto, ob. cit. p. 393
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derechos y obligaciones y la de ejercicio la posibilidad de, siendo titular, ejercer

derechos y contraer obligaciones por si mismo.

El 6rgano de vigilancia requiere de personas que tengan la capacidad plena
conocida en derecho comudn, y que ésta no esté afectada por alguna limitacién

marcada por la Ley.

Las personas morales tienen una capacidad de goce limitada por su objeto
finalidad social y sus estatutos, conforme al articulo 26 del Cédigo en cita, que
seinala: "Las personas morales pueden ejercitar todos los derechos que sean

necesarios, para realizar el objeto de su institucion".

En este orden de idea, si una persona moral es designada comisario de
otra, podra serlo si su objeto o sus estatutos lo prevén o lo permiten
expresamente, no basta que la persona fisica que represente a la persona moral
vigilante tenga la capacidad para ejercitar derechos cumplir obligaciones por si

misma.

La persona fisica o moral comisario ademas de tener capacidad de goce y
ejercicio debe cumplir con otras condiciones especiales. El érgano de vigilancia no
solo requiere capacidad de goce y de ejercicio sino ademas requiere de

legitimacion.

En el caso de una sociedad andénima estan facultados por la Ley General de
Sociedades Mercantiles para desempefar el cargo de comisaric o comisarios
todas las personas, siempre y cuando, no se encuentren los supuestos

establecidos en el articulo 165 de dicha ley los siguientes:

l. Los que conforme a la ley estén inhabilitados para ejercer el

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

M. Los parientes consanguineos de los administradores, en linea
recta sin limitacién de grado, los colaterales dentro del cuarto
y los afines dentro del segundo.

En este orden de ideas, se puede decir que todas las personas que no se
encuentren en los supuestos prohibidos del articulo 165 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles se encuentran legitimadas para ejercer el cargo de

vigilancia de la sociedad anénima.
Habilitacion para ejercer el comercio.

En primer lugar, el comisario para poder ejercer tal cargo, no debe estar
inhabilitado para ejercer el comercio y conforme al articulo 5° del Cdadigo de
Comercio "Toda persona que segun las leyes comunes, es habil para contratar y
obligarse, y a quien las mismas leyes no les prohiben expresamente la profesion

del comercio, tienen capacidad legal para ejercerto.”

El d6rgano de vigilancia requiere de personas que tengan capacidad
necesaria para ejercer el comercio, sin que esto signifique que el o los comisarios

deban necesariamente ser comerciantes.

Aunque de hecho al estar supervisando y dictaminando a una sociedad
mercantil, que es considerada por nuestro derecho conforme al articulo 3°,
fraccién |l del Cédigo de Comercio, como comerciante, por ello debe estar

capacitado para ejercer el comercio.
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Para ser comisario basta tener esta capacidad de ejercicio del derecho civil,

y estar habilitado o tener la posibilidad de ejercer el comercio.

La capacidad de goce la tienen todas las personas por el mismo hecho de
serlo cualquiera de ellas puede ser titular de derechos y recibir por distintos
medios los beneficios de dichos actos juridicos, pero la posibilidad de ejercer
derechos por si mismo, por regla general, se adquierah hasta la mayoria de edad,
a excepcién del emancipado y el menor respecto de los bienes que adquieren a

través de su trabajo.

Tienen capacidad para ejercer el comercio, aquellos a quienes el derecho
civil, considera plenamente capaces y a quienes, el propio derecho no prohibe

expresamente la profesion de comercio.
El o los comisarios no pueden ser empleados de la sociedad.

La fraccion Il, del articulo 165 de la Ley General de Sociedades Mercantiles
establece que no podran ser comisarios: "Los empleados de la sociedad, los
empleados de aquellas sociedades que sean accionistas en la sociedad en
cuestion, por mas de un veinticinco por ciento y aquellas sociedades en que la

sociedad sea accionista en mas de un cincuenta por ciento."

De ignorarse esta norma, se perderia el sentido de independencia que el
cargo requiere; la razén de ser de esta excepcion, se funda esencialmente en
independencia con que debe contar el comisario para vigilar y censurar libremente
la actuacion de los administradores. Si un empleado desempefiase el cargo de
comisario, deberia vigilar y criticar la actuacion de los administradores que lo

contrataron, y que pueden despedirlo, por lo que la vigilancia seria letra muerta.
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Por lo tanto, el comisario nc puede estar sujeto a una relacién confractual
de caracter laboral, que comprende desde el puestc mas humilde, hasta el mas

encumbrado de los servidores de una sociedad.

El comisario por ley, no debe tener en la sociedad, un patrén a quien deba
subordinar el desempeno de su vigilancia, solamente puede mantener una

relacién sujeta al contrato de servicio profesional de comisario.

El o los comisarios no deben tener parentesco consanguineo o por afinidad

con los consejeros o con el administrador Gnico de la sociedad.

Los comisarios no son elegibles en determinados caos de parentesco con
los administradores y el articulo 165 de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
fraccion 1l esta considerado como impedimento para ser comisario en la sociedad
anonima, "Los parientes consanguineos de los administradores, en linea recta sin
limite de grado, en linea colateral hasta el cuarto grado y el parentesco por

afinidad hasta el segundo™.

Sin embargo, la ley omite establecer expresamente incompatibilidad alguna
por parentesco civil, al respecto el tratadista Roberto Mantilla Molina*, haciendo
una interpretacion extensiva del articulo 165, lleva a concluir que tampoco pueden
ser comisarios de una sociedad el conyuge de un administrador ni quienes estan

ligados a él por parentesco civil

Este impedimento por razon del parentesco, responde de igual forma a la
independencia mental necesaria para el desempefno del cargo, buscando
fundamentalmente, la imparcialidad en la vigilancia, control y opinion, respecto de

las cuentas.

% [bidem, p. 414.
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En estas condiciones se tiene que no puede ser comisario de la sociedad

andnima:

1.- Los parientes de los administradores en linea recta, sin limitacion de
grado, es decir, segun el articulo 293 del Cédigo Civil Federal, aquellos que estan
unidos por lazos de sangre y que descienden de un tronco comun; habra

impedimento tanto en forma ascendente, como descendente, sin limite de grado.

2.- En cuanto al parentesco colateral consanguineo, segun el articulo 297
del Codigo Civil Federal, se refiere al nexo que liga a las personas que sin

descender unas de otras provienen de un progenitor comun.

3.- En cuanto al parentesco por afinidad, hasta el segundo grado; es el
vinculo de parentesco que surge entre cada uno de los conyuges y los parientes

del otro.

4.- la Ley de Sociedades Mercantiles nada dice expresamente respecto al
parentesco civil, que segun el articulo 295 Coadigo Civil Federal, puede surgir por

medio de la adopcién, que solo crea parentesco entre adoptante y adoptado.

Esta es una evidente laguna de la Ley, pues interpretando extensivamente
el articulo 165 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, existe parentesco
entre adoptante y adoptado, sin embargo, la ley debiera precisar que la existencia
de parentesco civil con los administradores es una de las prohibiciones para

desempenar el cargo de comisario.

5.- De igual forma, la Ley General de Sociedades Mercantiles no dice nada
respecto a los conyuges y concubinos, es decir no existe prohibicion para ejercer
el cargo de comisario cuando uno de los miembros del érgano de administracion,
es decir un consejero, o el administrador Gnico sea conyuge o concubino de uno

de los miembros del érgano de vigilancia, es decir del comisario de la sociedad. Si
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existe respecto al parentesco por afinidad, hasta el segundo grado con mayor

razén entre conyuges y concubinos debe establecerse expresamente prohibicion.
El comisario debe contar con conocimientos técnicos contables.

Ademas de estos tres requisitos exigidos por la ley segan el articuio 165 de
la Ley General de Sociedades Mercantiles, considero deben ser requisitos para
complementar la legitimacién de o de los comisarios a beneficio de la sociedad,
socios y ferceros el contar con conocimientos técnicos contables y financieros, es
importante destacar que el cargo de comisario debe ser desempenado por una o
varias peréonas capacitadas con una preparacion técnica contable y financiera
suficiente para poder desempefar adecuadamente sus funciones e, incluso, asi
justificar una remuneracion, es por lo que considero que la ley debiera haber
dispuesto que, con el objeto de facilitar el mejor funcionamiento de la sociedad, el
o los comisarios se eligieran entre personas con determinados conocimientos,
ademas de exigir un titulo profesional que avale sus conocimientos para que de

forma eficiente cumplan con las obligaciones por la ley y los estatutos.
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CAPITULO CUARTO
FACULTADES Y OBLIGACIONES DEL COMISARIO

4.1. FACULTADES Y OBLIGACIONES DEL COMISARIO.

El articulo 166 de la Ley General de Sociedades Mercantiles enumera las
facultades y obligaciones de los comisarios, sin embargo, es importante aclarar
que ademas de las que se encuentran enlistadas en este articulo existen otras

facultades y obligaciones en otros articulos de dicha ley.

El citado articulo determina como facultades y obligaciones de los

comisarios las siguientes:

1.- "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." Fraccion |, Articulo 166. Lo preceptuado en esta fraccion
se refiere a la posibilidad de la asamblea general de accionistas o los estatutos
sociales de poder establecer la obligaciéon de caucionar a los administradores y
gerentes su cargo para asegurar la responsabilidad que pudieren contraer en el
manejo y desempeio de sus encargos, ya sea, como dice el maestro Rodriguez y
Rodriguez "... constituyéndose depésito en dinero, en acciones, o concediéndose
fianza en la forma requerida.” El o los comisarios deben cuidar el mantenimiento
de la garantia informar al respecto a la asamblea general de accionistas lo relativo
a dicha caucion.

Considero conveniente que los articulos 152 y 171 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles establezcan la facultad para que la asamblea general de
accionistas o los estatutos sociales impongan una garantia para administradores
gerentes y comisarios de la sociedad, y opinamos que son acertadamente los

comisarios, tal como lo establece la Ley General de Sociedades Mercantiles, las

7 RODRIGUEZ y RODRIGUEZ, Joaguin. ob. cit. p. 162
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personas adecuadas para encargase de la constitucion y subsistencia de dicha

garantia prestada por los administradores y gerentes de la sociedad.

2.- "Exigir a los administradores una informacién mensual que incluya por lo
menos un estado de situacion financiera y un estado de resultados.", fraccion |,
articulo 166 de la Ley General de Sociedades Mercantiles. Se entiende por
informacion mensual de la situacion financiera y estado de resultados una lista de
todos los nombres o designaciones de las cuentas de contabilidad, su saldo al
final del periodo de registro inmediato anterior, el total de movimientos de cargo o
crédito a cada cuenta en el periodo y su saldo final que figuran en el libro mayor.
Esta exigencia de comprobacion mensual, ha sido puesta por el legislador,
considero de forma acertada, con objeto de que la vigilancia respecto a este punto
sea constante, ya que en un periodo mayor de un mes, pueden suceder grandes
movimientos en las operaciones sociales, que pueden beneficiar o perjudicar a la
sociedad y a sus accionistas. La Ley General de Sociedades Mercantiles
establece minimos, por lo que se refiere a la informaciéon mensual, considero que
nada impide que, con el cbjeto de llevar un control, vigilancia e inspeccion
exhaustiva, en los estatutos se pueda establecer que la informacién sobre la
situacion financiera y estado de resultados sea presentada, incluso,

quincenalmente.

En esta fraccion, se comienza a observar la necesidad de que los
comisarios tengan una preparacion técnica contable y financiera suficiente, en el
caso concreto, para poder revisar el estado de la situacion financiera y estado de
resultados que le presenten los administradores y en general, para poder
desempenar adecuadamente sus funciones, e incluso, asi justificar su
remuneracion, por lo que consideramos que la ley debiera haber puesto que, con

el objeto de facilitar el mejor funcionamiento de la sociedad, los comisarios se

eligieran entre personas con determinados conocimientos para que de forma:

eficiente cumplan con las obligaciones establecidas por la ley y los estatutos

sociales.
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3.- "Realizar un examen de las operaciones, documentos y registros y
demas evidencias comprobatorias, en el grado y extension que sean necesarios
para efectuar la vigilancia de las operaciones que la ley les impone y para poder
rendir fundadamente el dictamen que se menciona en el siguiente inciso", fraccién
Il, articulo 166 de la Ley General de Sociedades Mercantiles. Como se puede
apreciar nuevamente surge en esta fraccién, la necesidad de conocimientos
técnicos, preparacion contable y financiera por parte de los comisarios para
beneficio de la propia sociedad, accionistas y acreedores de la misma. A éste
respecto el o los comisarios tiene ilimitadas facultades de investigacion vy
vigilancia; por lo que cualquier libro, registro o documento que soliciten debe
serles mostrado para su andlisis y dictamen.

4.-"Rendir anualmente a la asamblea general ordinaria de accionista un
informe respecto a la veracidad, suficiencia y razonabilidad de la informacion
presentada por el consejo de administracion a la propia asamblea de accionistas.

Este informe debe incluir por lo menos:

A. La opinion del comisario sobre si las politicas y criterios contables y de la
informacion seguidos por la sociedad son adecuados y suficientes tomando en

consideracion las circunstancias particulares de la sociedad.

B.- La opinion del comisario sobre si esas politicas y criterios han sido
aplicados consistentemente en la informacién seguida por la sociedad son
adecuados y suficientes tomando en consideracion las circunstancias particulares
de la sociedad.

C. La opinién del comisario sobre si, como consecuencia de lo anterior, la
informacion presentada por los administradores refleja en forma veraz y suficiente

la situacion financiera y los resultados de la sociedad.”
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Fraccion |V, articulo 166 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
Como se puede observar la opinién, respecto a las politicas y criterios que sigue la
sociedad son adecuados, suficientes, aplicados y reflejados en la informacion
presentada por los administradores, del comisario es fundamental y esta es una
funcién que para ser eficiente, veraz y acertada requiere conocimientos técnicos
contables y financieros adecuados con el objeto de mostrar claramente a los
accionistas el estado econdmico que guarda la sociedad.

5.- "Hacer que se inserten en la orden del dia de las sesiones del consejo
de administracién y de las asambleas de accionistas, los puntos que crean
pertinentes", fraccion V, articulo 166 Ley General de Sociedades Mercantiles. Al
respecto Rodriguez y Rodriguez considera que de esta forma el o los comisarios
estan en condiciones de forzar la decision de los administradores y de la asamblea
sobre las cuestiones que estimen convenientes para la sociedad, aunque su
influencia no pasara de la que resulte de la exposicion del problema y del
razonamiento que presenten.

Esta fraccion demuestra la funcion propia del o los comisarios, que consiste
en la vigilancia que deben desempenar sobre los actos interiores de la sociedad, y
a que a la vez, el deber de comunicar ya sea a los administradores en el caso de
sesiones del consejo de administracion, o a los accionistas en caso de asambleas
de los mismos, cualquier punto que consideren debe ser conocido por el consejo
de administracion o por la asamblea de accionista. Considero que ésta es una
facultad muy importante que tiene el 6rgano de vigilancia ya que con toda
amplitud, libertad, de forma exhaustiva y sin limitacion alguna lo faculta para
exponer los puntos que considere deben ser conocidos y analizados.

En este punto es también relevante la capacidad y preparacién del érgano
de vigilancia, pues solo asi obtendria un criterio adecuado y podra dar a conocer

los puntos relevantes o problemas que realmente requieren ser conocidos y
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considerados en las sesiones del consejo de administracion y en las asambleas de

accionistas.

6.- "Convocar asambleas ordinarias y extraordinarias de accionistas, en el
caso de omisién de los administradores y en cualquier otro caso en que lo juzguen
conveniente", fraccion VI, articulo 166 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles. Esta fraccion, consideramos, puede dividirse en dos partes, con una
funcién distinta: una general, consistente en convocar a asambleas ordinarias o
extraordinarias de accionistas en caso de omisién de los administradores, funcién
que tiene por objeto suplir las deficiencias del consejo de administracién o
administrador Unico, ya que a estos corresponde en principio, la facultad de
convocar a asamblea; y la otra parte que podria llamarse especial, consistente en
la facultad otorgada al o a los comisarios para convocar asamblea en cualquier
otro caso que lo juzguen conveniente.

Podria suceder que existiera un caso urgente, necesario y conveniente que
no lo considerara asi el o los comisarios y por lo tanto no se convocara a
asamblea ordinaria o extraordinaria de accionistas perjudicando asi a la sociedad,
socios y accionistas, o por el contrario, que cualquier caso sin importancia fuera
motivo para que el o los comisarios convocaran asamblea ordinaria o
extraordinaria de accionistas ocasionando perdida de tiempo, molestia a los
accionistas y generando gastos innecesarios, por lo que consideramos que, con el
objeto de que el o los comisarios convoquen asamblea en los casos realmente
urgentes, necesarios y convenientes, éstos se pueden establecer en los estatutos
sociales, de tal manera que el 6rgano de vigilancia no convoque por simple deseo
de convocar sino realmente en caso establecidos y determinados en los estatutos
sociales, de tal manera que el 6rgano de vigilancia no convoque y ademas en los
casos que juzgue conveniente con el criterio de una persona preparada, con

conocimientos técnicos contable financiero y capacidad.
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7.- "Asistir con voz, pero sin voto, a todas las sesiones del consejo de
administraciéon, a las cuales deberan ser citados.", fraccion VII, articulo 166 de la

Ley General de Sociedades Mercantiles.

8.- "Asistir con voz, pero sin voto, a todas las Asambleas de Accionistas",
fraccién VI, articulo 166 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Estas facultades se encuentran un tanto limitadas, ya que no tiene el
érgano de vigilancia voto en dichas asambleas, desde luego esta limitacion es
correcta, ya que el admitirles un derecho de voto en dichas sesiones, significaria
en parte, una injerencia en los asuntos administrativos de la sociedad, ya que el
consejo de administracion tiene precisamente encomendadas funciones
administrativas, es por ello que se ha separado las funciones de administracion de
las de vigilancia siendo estas ultimas para el o los comisarios.

Esta funcion del o los comisarios se comprende desde luego, ya que si es a
este a quien se le encomienda la vigilancia de los actos de la administracion, el
mismo deber asistir y opinar en las sesiones que celebre el consejo de
administracién para darse cuenta de los puntos tratados y acuerdos tomados en
esas sesiones, con el objeto de que conociéndolos, pueda llevar a cabo las otras
funciones que le son encomendadas y opinando pueda contribuir con sus
conocimientos técnicos contables financieros de forma positiva a las decisiones
acordadas en sesion.

La asistencia del o los comisarios, es de tal magnitud e importancia que, la
carencia de convocatoria seria la causa para declarar nulos los acuerdos que se
adoptaren. Los estatutos al regular la forma de la citacién prevén por lo regular,
que en todo caso se deje constancia o prueba de cualquier maniobra dolosa.

Por lo que se refiere a las asambleas de accionistas, de igual forma esta

limitacion es correcta, ya que el admitirles un derecho de voto en dichas sesiones,
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significaria injerencia en los asuntos administrativos de la sociedad, y es la
asamblea de accionistas quien tienen encomendadas funciones administrativas,
por lo que se refiere a asistir con voz resulta conveniente ya que opinando puede
contribuir con sus conocimientos técnicos contables financieros de forma positiva
a las decisiones acordadas en asamblea de accionistas.

9.- "En general vigilar en cualquier tiempo las operaciones de |la sociedad”,
fraccion IX, articulo 166 de la Ley General de Sociedades Mercantiles. Esta Gltima
fraccion aclara el caracter propio del o los comisarios como un érgano vigilante,
ademas es la funcion mas amplia que se les ha atribuido, ya que su vigilancia en
las operaciones de la sociedad es ilimitada, es decir, no existe restriccion alguna
que tenga por objeto entorpecer la vigilancia encomendada a él o los comisarios.
Esta fraccion confirma que la vigilancia llevada a cabo por el comisario se ejerce
en cualquier tiempo, es decir esta obligacién fundamenta la caracteristica de

permanencia en la funcion del comisario.

El articulo 166 de la Ley General de Sociedades Mercantiles es
fundamental en las responsabilidades y funciones de los comisarios, y sus
fracciones determinan obligaciones y funciones minimas que indudablemente
cada sociedad debe por lo menos observar y adecuar a sus necesidades, por
ejemplo: puede ser el caso que el informe mensual que el o los comisarios deben
exigir a los administradores, establecido en la fraccion |l fuere mas conveniente
para la empresa establecerlo quincenal o semanal.

El informe que el o los comisarios deben rendir anualmente a la asamblea
general ordinaria de accionistas, sefalado en la fraccion IV, pudiere ser
conveniente que la asamblea se celebrara trimestral o semestralmente para poder
tomar decisiones benéficas para la sociedad, accionistas, e incluso, terceros
acreedores de la misma.
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La facultad de los comisarios de convocar asambleas ordinarias vy
extraordinarias cuando lo juzgue conveniente, sefaladas en la fraccion VI, seria
mas preciso que los accionistas establezcan en los estatutos los casos en que el
organo de vigilancia pudiere convocar, y no dejando asi solo al arbitrio y

cansideracion de dicho érgano el criterio para convocar.

Prever una remuneracién o caucion del cargo, asi como el establecimiento
de sanciones son otras medidas que se pueden prever en los estatutos con

fundamento en esta fraccion.

Esta fraccion permite la posibilidad juridica de establecer, ampliar, detallar,
especificar minuciosamente las funciones y facultades anteriormente expuestas
mediante su consignacion respectiva en los estatutos sociales.

Parece indicar esta fraccion, de forma conveniente para la sociedad, la
imposibilidad de restringir dichas funciones y facultades, consideramos que estas
funciones y facultades establecen minimos, necesarios para el funcionamiento de
la sociedad, pero para un eficiente, exacto y real funcionamiento definitivamente

debe preverse en los estatutos sociales de cada tipo de sociedad.

En caso de existir omisién en los estatutos el o los comisarios deben
desempefar aquellas funciones necesarias que expresa la ley, vigilando e
inspeccionando todos los asuntos que se interesan a la sociedad y por ello a sus
socios. Por lo antes expuesto es de suma importancia la adecuacion estatutaria de
una sociedad por lo que respecta a las funciones, obligaciones y responsabilidad
de sus comisarios.

10.- Continuar en el desempefno de sus funciones, hasta que haya
nombramiento del o de los nuevos comisarios y tomen posesion del cargo, articulo

171 que remite al 154 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.
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"Los administradores continuaran en el desempeino de sus funciones, aun
cuando hubiere concluido el plazo para el que hayan sido designados, mientras no
se hagan nuevos nombramientos y los nombrados no tomen posesion de sus
cargos". Esta obligacion, consideramos es adecuada en virtud de que, la
administracion de una sociedad en ningin momento puede estar desproveida de
vigilancia y en el cargo de comisario siempre debe existir la o las personas que

sean objeto de responsabilidad.

11.- Nombrar al o los administradores provisionales, fraccion Il, articulo 155

de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

"Cuando se revoque el nombramiento del administrador Gnico o cuando
habiendo varios administradores se revoque el nombramiento de todos o de un
nimero tal que los restantes no rednan el quérum estatuario, los comisarios
designaran con caracter provisional a los administradores faltantes. Iguales reglas
se observaran en los caos de que la falta de los administradores sea ocasionada
por muerte, impedimento u otra causa.”

12.- Hacer la convocatoria para las asambleas, articulo 183 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles.

13.- Mencionar en los informes que deben rendir a la asamblea general de
accionistas las denuncias y sus consideraciones proposiciones pertinentes,

articulo 167 de la Ley General de Sociedades Mercantiles que dice:

"Cualquier accionistas podra denunciar por escrito a los comisarios los
hechos que estime irregulares en la administracion, y éstos deberan mencionar las
denuncias en sus informes a la asamblea general de accionistas y formular acerca

de ellas las consideraciones y proposiciones que estimen pertinentes.”
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Esta obligacion tiene un doble aspecto, por una parte, deben proporcionar a
la asamblea, por escrito de manera objetiva, las denuncias que hayan recibido de
los accionistas; por denuncia debe entenderse toda manifestacion que ponga en
relieve la existencia de anomalias o. irregularidades en cualesquiera de los
aspectos que concierne al funcionamiento y buena marcha de la sociedad. Por
otra parte, el o los comisarios no deben limitarse a servir de meros vehiculos de

denuncias, pues deben formular juicio substanciado de ellas.

Al 0 a los comisarios incumbe la vigilancia de la sociedad y deberan
comprobar por lo tanto, si los datos que aporta el o los accionistas denunciante
son exactos o falsos, en todo caso deberan indicar las medidas conducentes para
la cesacidon de la irregularidad, si ésta resultd efectiva. Este derecho de iniciativa
del o de los comisarios, combinado con la facultad de incluir en el orden del dia de
las asambleas y del consejo de administracién los puntos que consideren
convenientes, y el derecho de convocatoria consignada en el articulo 183 de la
Ley General de Sociedades Mercantiles, tienen particular importancia, pues

debidamente ejercidos sirven para canalizar la actividad de la sociedad.

Aun cuando no pueda hablarse de facultades administrativas de o de los
comisarios, tales derechos y obligaciones lo acercan a una auténtica intervencion

en la administracion social.

14.- Abstenerse de toda intervencion en las operaciones en que tengan
interés contrario al de la sociedad, articulo 170 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles que dice: "Los comisarios que en cualquier operacion tuvieren un
interés opuesto al de la sociedad, deberan abstenerse de toda intervencion, bajo
la sancion de responder por dafnos y perjuicios establecida en el articulo 156 de la
dicha ley.". Esta disposicion consideramos es bastante acertada, ya que de lo
contrario el hecho de que el érgano de vigilancia tenga un interés contrario al de la
sociedad intervenga en vez de vigilar podria perjudicarle omitiendo actos propios

de la vigilancia e inspeccion que debe desempeifiar. La actividad del o de los
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comisarios debe ser completamente libre para que realmente sea una vigilancia
efectiva, de la misma forma que poseen la caracteristica de independencia
respecto del érgano de administracién también lo deben ser respecto a las
operaciones y relaciones para con la sociedad.

-

4.2. RESPONSABILIDADES DEL COMISARIO.

Responsabilidad, segun el Diccionario de Derecho del maestro Rafael de
Pina responsabilidad se define como: “La obligacion que corresponde a una
persona determinada de reparar el dafo o perjuicio causado a otra, bien por ella
misma, por el hecho de las cosas, o por los actos de las personas por las que

deba responder.™®

Las actividades del drgano de vigilancia en un momento dado pueden ser

objeto de responsabilidad de este, ya sea frente a la sociedad o frente a terceros.

1.- Frente a la sociedad responden individualmente por el cumplimiento
adecuado de las obligaciones que la ley y los estatutos les imponen. Esta
responsabilidad se encuentra fundamentada en el articulo 169 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles que dice: “Los comisarios seran individualmente
responsables para con la sociedad por el cumplimiento de las obligaciones que la
ley y los estatutos les imponen...". Segin Rodriguez y Rodriguez responsabilidad
individual implica “que cada uno de los socios responde de los actos u omisiones
propios, y en la coincidencia en la accion u omision no establece entre ellos
vinculo alguno, salvo la imposibilidad de que la sociedad pueda enriquecerse por
el dafio sufrido.™*

2.- Los comisarios seran solidariamente responsable con los que les hayan

precedido por las irregularidades en que éstos hubieren incurrido si,

* DE PINA, Rafael. op. cit. p. 429
*? RODRIGUEZ y RODRIGUEZ, op. cit. p. 234
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conociéndolas, no las dieren a conocer a la asamblea general, articulo 171 que

remite al articulo 160 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

3.- Un accionista en particular puede exigir del o de los comisarios el pago
de dafios y perjuicios, cuando ese haya desconocido su derecho de denuncia o
algun otro derecho. Seria el caso cuando un accionista que notara alguna
irregularidad en el manejo de la sociedad y lo diera a conocer al 0 a los comisarios
y éste o éstos no llevara a cabo la investigacion, ni lo informaran a la asamblea
general de accionistas formulando consideraciones y proposiciones pertinentes,

en términos del articulo 167 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

4.- Los terceros que contraten con la sociedad y que los hayan hecho
basados en los datos que el o los comisarios les proporcionaron, sobre la marcha
y situacion real de la sociedad, pueden exigir responsabilidad al o los comisarios
por los dafios sufridos como efecto de esos datos falsos. Si un tercero antes de
contratar con la sociedad solicité datos al o a los comisarios sobre el estado
financiero y sobre la marcha de la sociedad y resulta que esos datos son falsos, y
en virtud de esos datos el tercero contratd con la sociedad, el tercero tiene la

facultad de exigir responsabilidad del o de los comisarios.

5.- La ley en su articulo 170, sefala que el o los comisarios que intervengan
en los casos que tengan un interés opuesto al de la sociedad seran responsables
de los dafos y perjuicios que causen a la sociedad. Existen dos sistemas para
exigir la responsabilidad del o de los comisarios, el primero por acuerdo de la
asamblea general de accionistas, en la cual se determinara y nombrara a la
persona facultada para ejercitar la accion correspondiente. Este sistema se
fundamenta en el articulo 161 de la Ley General de Sociedades Mercantiles. . .

El segundo sistema, fundamentado en el articulo 163 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, consiste en que los accionistas que representen un

treinta y tres por ciento del capital social estan facultados para ejercitar contra el o
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los comisarios accién de responsabilidad civil ante autoridad judicial competente,
siempre y cuando, la demanda comprenda el monto total de las responsabilidades
a favor de la sociedad y que los actores no hayan aprobado la resolucion de la

asamblea de no proceder contra el o los comisarios demandados.

Para efecto de la responsabilidad es importante tener presente que, con el
fin de asegurar las responsabilidades que pudieran contraer el o los comisarios en
el desempeno del cargo, el articulo 152 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles establece que los comisarios, al igual que los administradores y
gerentes de la sociedad, prestaran garantia que determinen los estatutos, o en su
defecto la que fije la asamblea general de accionistas; el o los comisarios deben
caucionar de forma obligatoria su encargo y por lo tanto el dérgano de
administraciéon encargarse de la constitucion y subsistencia de dicha garantia
prestada por el 6rgano de vigilancia, asi como también informar a la asamblea
general respecto del mantenimiento y subsistencia de la misma, el articulo 171 de
la Ley General de Sociedades Mercantiles dice que se aplica a los comisarios las
disposiciones contenidas, entre otros articulos, el 152, de la citada ley, y por tanto,
no puede ser que sea el mismo comisario quien se cerciore de la constitucion y
subsistencia de su propia garantia, ya que esto se presta a que nunca la

constituya.

Consideramos que la caucién, de la que habla el articulo 152 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, no debe ser una cantidad fija y determinada
sino determinable y en proporcion al capital de la sociedad, ya que de lo contrario,
si se toma en cuenta que la vida de una sociedad es larga, al paso del tiempo la
cantidad establecida como caucion resulta irrisoria y deja de tener como objeto el
precuantificar la responsabilidad de la persona que desempena el cargo,
concientizarla de la capacidad técnica y eficiencia que debe tener, convirtiéndose
la caucion en un simple requisito que en muchas ocasiones se deja de cumplir, por
lo que consideramos debe ser obligatoria, en el caso concreto, para el érgano de
vigilancia.



La caucién debe ser obligatoria y fijada desde los estatutos pues esta seria

una forma para darle la importancia que requiere el cargo.

4.3. RESPONSABILIDADES DEL COMISARIO EN OTRAS LEGISLACIONES
MERCANTILES.

Por lo que se refiere a la responsabilidad de los comisarios cabe destacar
de forma enunciativa mas no limitativa la regulacion que al respecto tiene la Ley
General de Organizaciones y Actividades Auxiliares de Crédito, la Ley del
Mercado de Valores y la Ley de Instituciones de Crédito las cuales indican lo
siguiente:

Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares de Crédito.

Se impondra pena de prisién de tres meses a dos afios y multa de treinta a
trescientos dias de salario a los comisarios y auditores externos que en el ejercicio
de sus funciones celebren operaciones en virtud de las cuales, ellos resulten o
puedan resultar deudores del almacén general de depésito, de las arrendadoras
financieras, de las uniones de crédito, de las empresas de factoraje o de las casas
de cambio, articulo 96 de la Ley General de Organizaciones y Actividades

Auxiliares del Crédito.

A los comisarios que inciten u ordenen a funcionarios o empleados de
alguna organizacién auxiliar de crédito o casa de cambio, a la comision de algin
delito, tal como alterar los registros contables de las mismas, disimular falsa
informacion de los acreditados presentar datos falsos ante la Comision Nacional
Bancaria y de Valores u otorgar créditos sin garantias, seran sancionados hasta
en una mitad mas de las penas previstas en la ley para dichos funcionarios o
empleados, articulo 99-Bis de la Ley General de Organizaciones y Actividades
Auxiliares del Crédito.
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Ley del Mercado de Valores.

Seran sancionados con prisién de dos a diez afos y multa de mil a
cincuenta mil dias de salario, los comisarios o auditores externos de una casa de
bolsa o especialista bursatil:

“Que a sabiendas, omitan registrar en la contabilidad las operaciones
efectuadas por la casa de bolsa 0 que mediante maniobra alteren o permitan que
se alteren los registros para ocultar la verdadera naturaleza de las operaciones
realizadas, afectando la composiciéon de activos, pasivos, cuentas de orden o

resultados.

Que intencionalmente inscriban u ordenen que se inscriban datos falsos en
la contabilidad o permitan que se incluyan datos falsos en los documentos o
informes que deban proporcionarse a la Comisién Nacional de Valores. Articulo
52-Bis 1. Ley del Mercado de Valores. A los comisarios que inciten u ordenen a
funcionarios o empleados de alguna casa de bolsa o especialista bursatil, a la
comision de algin delito de los previstos en el punto anterior o difundan
informacién privilegiada o falsa, respecto de la operacién de las sociedades
emisoras, seran sancionadas hasta en una mitad mas de las penas previstas en

los articulos respectivos. Articulo 52-Bis Ley del Mercado de Valores.
Ley de Instituciones de Crédito.

Seran sancionados hasta en una mitad mas de las penas previstas en los
articulos respectivos, los comisarios de una Institucion de Crédito que inciten u
ordenen a funcionarios o empleados de la Institucion autorizar o realizar
operaciones que resulten en quebranto o perjuicio para la Institucion, que
dolosamente omitan registrar en la contabilidad las operaciones efectuadas por la
Institucion o que mediante maniobra alteren o permitan que se alteren los registros

contables para ocultar la verdadera naturaleza de las operaciones realizadas,
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afectando la composicion de activos, pasivos, cuentas de orden o resultados o que
intencionalmente inscriban u ordenen que se inscriban datos falsos en Ia
contabilidad o permitan que se incluyan datos falsos en los documentos o informes
que deban proporcionarse a la Comisién Nacional Bancaria o que conociendo la
falsedad sobre el monto de los activos o pasivos, concedan el crédito, articulo 113
Bis 1, Ley de Instituciones de Crédito.

4.4. CONVENIENCIA DE LA PERMANENCIA DEL COMISARIO EN LA
LIQUIDACION DE LA SOCIEDAD ANONIMA.

En la Disolucion.

No se puede hablar de liquidacion si primero no se tiene un concepto de
disolucién, en virtud de que el articulo 234 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles establece que una vez disuelta la sociedad se liquida y al respecto

Rodriguez y Rodriguez afirma sobre la liquidacion lo siguiente:

“Es la situacion de la sociedad que pierde su capacidad juridica para el
cumplimiento del fin para el que se cred y que solo subsiste para la resolucién de
los vinculos establecidos por la sociedad con terceros, por aquella con los socios y

por estos entre si."®

Se clasifican dependiendo de la fuente de la que derivan las causas de
disolucion en legales, que son las enumeradas en los articulos 229 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles y causas voluntarias que son las que se
determinen en los estatutos sociales, articulo 6, fraccion XIl. Dependiendo de la
eficacia de las causas de liquidaciéon estas se clasifican en “ope legis” que son
aquellas que producen sus efectos mecanicamente, sin necesidad de decision de
los accionistas o de autoridad, el caso concreto es el establecido en el articulo 229
fraccion | y 232, relativo a la expiracion del término en el contrato social y; causas

“ex voluntate” que son aquellas que requieren una declaracion de voluntad por

Ly Rodriguez y Rodriguez, Joaquin. Derecho Mercantil, T I, Edit. Porria, México, 2001, p. 199.
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parte de accionistas o de autoridad judicial si no existe expresion de la voluntad
por parte de los accionistas y son el resto de las causas establecidas en el articulo
229 ya que en estos casos es indispensable un acto de voluntad de la sociedad.

Dependiendo si la causa de disolucion implica una ruptura general de los
vinculos que la sociedad supone y en su conjunto desaparece, asi como los lazos
de los accionistas para con la sociedad y de los accionistas entre si es disolucion
total y se encuentra establecida en el articulo 229 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles ademas de las establecidas por voluntad de los
accionistas en el contrato social y; si solo afecta al vinculo de uno o varios

accionistas con los demas es disolucion parcial.”™

Tomando en cuenta que existe la disolucién parcial, que viene a ser una
rescision del contrato social y que solo afecta a alguno o algunos de los vinculos
que une a uno o a varios socios en la sociedad y con los demas, se divide en
exclusién y separacian.

La exclusidén es una forma de disolucion parcial provocada por la sociedad y
ejercida en contra de los socios, que por sus vicisitudes personales puede poner
en riesgo el funcionamiento de la sociedad, tal es el caso que determinan los
articulos 118 y 121 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, y son los casos
en que constare en las acciones el plazo en que deban pagarse las exhibiciones y
el monto de éstas transcurrido el plazo la sociedad procedera a exigir
judicialmente, en la via sumaria el pago de la exhibicién o la venta de las acciones
y: el caso en que el plazo de un mes, a partir de la fecha en que debiera hacerse
el pago de la exhibicion no se hubiere iniciado la reclamacion judicial o no hubiere
sido posible vender las acciones en un precio que cubra el valor de la exhibicion
se declararan extinguidas las acciones y se procedera a la reduccién de capital
social, respectivamente.

! Ibidem, p. 200
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Por lo que se refiere a la separacion, forma de disolucion parcial por
voluntad del accionista en los casos que la ley y los estatutos lo previenen,
contemplada tal facultad en el articulo 206 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles que se refiere al supuesto en que la asamblea general adopte
resoluciones sobre cambio de objeto, cambio de nacionalidad o trasformacién de
la misma, cualquier accionista que vote en contra tendra derecho a separarse de
la sociedad y obtener reembolso de sus acciones, en proporcién al activo social,
segun ultimo balance aprobado, siempre que lo solicite dentro de los quince dias
siguientes a la clausura de la asamblea. En la sociedad anénima de capital
variable existen como causa de separacion los supuestos establecidos en los
articulos 220 y 221 relativos al retiro total o parcial de aportaciones de un
accionista que debe notificarse en forma fehaciente a la sociedad surtiendo
efectos hasta el fin del ejercicio anual en curso, el derecho de retiro podra
ejercitarse, siempre y cuando, no tenga por objeto a menos del minimo el capital

social.

Los efectos de la exclusion y la separacion son la cesacion de la actividad
lucrativa y Unicamente continuarla para efectos de liquidacion, articulo 235; la
sociedad retiene capitales y utilidades de los accionistas separados en lo que se
liquida las operaciones en curso, articulos 15 y 206; reduccién forzosa del capital
por el importe de la participaciéon de accionistas separado o excluido, el accionista
respondera con los terceros de todas y cada una de las operaciones pendientes

en el momento de la separacion o exclusion, articulo 14.

Segun el articulo 229 de la Ley General de Sociedades Mercantiles son
causas de disolucion: |.- Expiracién del término fijado en el contrato social, Il.- Por
imposibilidad de seguir realizando el objeto principal de la sociedad o por quedar
consumado, lll.- Por acuerdo de los socios de conformidad con el contrato social y
con la ley, IV.- Por llegar a ser el numero de accionistas inferior al minimo
establecido por la ley o por que las partes de interés se retnan en una sola
persona, V.- Por pérdida de dos terceras partes del capital social. Ademas de las
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causas que los accionistas pacten en términos del articulo 6 fraccién Xll de dicha
ley.
»
Rodriguez y Rodriguez define a la fase posterior a la disolucion, es decir a

la liquidacion de la siguiente manera:

"Las operaciones necesarias para concluir los negocios pendientes a cargo
de la sociedad, para cobrar lo que a la misma se adeuda, para pagar lo que ella
deba, para vender todo el activo y transformarlo en dinero constante y para dividir

entre los socios el patrimonio que asi resulte.

La liquidacién en principio se confidé a los administradores de la sociedad.
Después, cuando hubo que atender a la liquidacién de sociedades con cuyos
administradores habia roto relaciones, que por razones de confianza tuvo que

proveerse el nombramiento de liquidadores especiales."

Por otra parte, Vasquez del Mercado define a la liquidacion como: "...
cumplir con las obligaciones y exigir los derechos."® Dice que segln la Ley
General de Sociedades Mercantiles la liquidacion es en proteccion del interés de
los accionistas y define a los liquidadores como las personas encargadas de llevar
a cabo, en forma conjunta si son varias, las operaciones de liquidacion nombrados
por los accionistas, ya sea en el acta constitutiva o cuando se reconoce la
disolucion de la sociedad y cuando no se da en ninguno de estos casos son
nombrados por autoridad judicial.

Dice que la responsabilidad de los liquidadores es solidaria si realizaron
actos en comun o cuando asi se establecid en la constitucion de la sociedad o
posteriormente, la accién de responsabilidad prescribe a los cinco afos en
términos del articulo 1045, fraccion Il del Codigo de Comercio.

@ ibidem, p. 209
s Vasquez del Mercado, Oscar. Asambleas, fusion y liquidacion de Sociedades mercantiles, Edit. Porrua,
Meéxico, 1992, p. 371
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Es importante destacar que, segun el articulo 237 y 241 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles, los administradores no dejaran el desempeno de su
encargo sino hasta que se nombre a los liquidadores, se les entreguen a estos los
libros, bienes y documentos de la sociedad levantandose inventario del activo y
pasivo sociales, se inscriba el nombramiento de los liquidadores en el Registro

Publico de Comercio y entren estos en funciones.

Actualmente sucede que, en muchas sociedades que entran en liquidacion,
son los mismos administradores, por acuerdo de los accionistas, los que llevan a
cabo la liquidaciéon y en mi opinion resulta perjudicial para los accionistas que los
mismos administradores llevaron una mala gestion como liquidadores buscaran
justificar u ocultar su actuacion y no se les pudiera fincar responsabilidad como
administradores y mas aun si no existe comisario que los vigile.

En el siglo XVII se introdujo el principio de conversién del activo y division
en dinero, al principio la liquidaciéon era sobre el activo tal como se encontrara. El
Cadigo espariol de 1829 fue el primer ordenamiento que comenzé a regular
adecuadamente la liquidacion.

La liquidacion se divide en dos etapas, la primera llamada liquidacion en
sentido estricto la cual es llevada a cabo para realizar las operaciones necesarias
para transformar el activo en dinero, pagar deudas y dejar efectivos los créditos y;
la segunda etapa llamada division la cual es llevada a cabo para aplicar el activo

resultante a los accionistas.

Rodriguez y Rodriguez dice que la liquidacion es una institucion juridica
establecida para favorecer los intereses de los socios,™ opinién que compartimos
en virtud de que, en términos del articulo 235 de la Ley General de Sociedades

"

Mercantiles, los liquidadores "... son los representes legales de la sociedad y

responderan por los actos que ejecuten excediéndose de los limites de su

* Ibidem, p. 89
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encargo”, al convertirse los liquidadores en representantes legales de la sociedad
tienen obligaciones trascendentales tales como la de formular un inventario del
fondo sacial, concluir las operaciones de la sociedad, es decir, cobrar lo que se le
daba a la sociedad, pagar lo que deba, vender los bienes de la sociedad, liquidar a
cada socio su haber social, practicar el balance final de liquidacion que debera
someterse a la discusion y aprobacion de los socios, en la forma que
correspanda, depositar el balance aprobado en el Registro Publico de Comercio,
obtener de dicho registro la cancelacion de la inscripcion del contrato social una
vez concluida la liquidacion, proceder la distribucidon del remanente entre los
accionistas, pagar a los accionistas contra la entrega de los titulos de las acciones,
depositar en una institucién de crédito las sumas pertenecientes a accionistas que
no las hayan cobrado en dos meses contados a partir de la aprobacion del
balance y constituirse como depositarios durante diez afios de los libros y papeles

de la sociedad.

Considero que seria conveniente que, en virtud de que la liquidacion es a
favor de la proteccion de los intereses de los accionistas, el 6rgano de vigilancia
debiera verificar que las sumas pertenecientes a accionistas, que no fueren
cobradas una vez que se apruebe el balance final, se afecten en un fideicomiso de
administracion para que produzcan intereses y mayores beneficios, ya que un
simple depdsito produce muy bajos intereses, incluso en un porcentaje menor que
la inflacién, de suerte que con el transcurso del tiempo pudiera perderse el capital
depositado, por lo cual el fideicomiso de administracion pudiera ser conveniente

para los intereses de los accionistas.

Por lo que se refiere al balance final de la liquidacion practicado por los
liquidadores, resultaria conveniente se publicara, siempre y cuando, esté
dictaminado por el érgano de vigilancia a efecto de que los accionistas conozcan
la opinién del o los comisarios y entonces presenten sus reclamaciones a los
liquidadores y una vez que los liquidadores convoquen a asamblea general de

accionistas éstos aprueben en definitiva el balance y el o los comisarios rindan su
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informe y opinién a la asamblea general respecto de la veracidad, suficiencia y
razonabilidad de la informacion presentada por los liquidadores equiparandose a
la obligacién del o los comisarios consignada en el articulo 166, fraccion IV de la

Ley General de Sociedades Mercantiles respecto del drgano de administracion.

Con el fin de obtener una mayor regulacién en las facultades y obligaciones
de los liquidadores, es importante recalcar que el articulo 242 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles establece facultades minimas, por lo que por acuerdo
de los accionistas o de las disposiciones del contrato social se pueden establecer
mas atribuciones, tomando en cuenta que tan sélo las enumeradas por el articulo
242 son ya demasiadas, fundamentales y de suma importancia para los
accionistas principalmente, por lo que deben ser vigiladas por el o los comisarios
para evitar abusos por los mismos liquidadores con el fin de buscar el mayor
beneficio para los accionistas, proteger sus intereses asi como también los

intereses de los acreedores de |la sociedad.

El articulo 6, fraccién Xlll de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
establece que la escritura constitutiva de la sociedad debera contener las bases
para practicar la liquidacion, el modo de proceder a la eleccién de los liquidadores,
cuando no se hayan designado anticipadamente; por otra parte, el articulo 240 y
242 de dicha ley establecen que las reglas para practicar la liquidacion se regiran
por los acuerdos de los accionistas al resolverse la disolucién o por las reglas
convenidas en el contrato social. El articulo 236 sefiala que a falta de disposicion
en el contrato social del nombramiento de los liquidadores se realizara por
acuerdo de los socios y si no se hiciere en estos términos cualquier accionista
podra acudir ante autoridad judicial en la via sumaria para que esta nombrara a los
liquidadores.

En consecuencia puede decirse que la liquidacion se practicara ante todo
de acuerdo a los estatutos sociales, en segundo lugar conforme a lo convenido por

los socios en el momento de acordar la disolucién y la liquidacién, y tercero, por



120

las normas supletorias de la ley, bien entendido que los derechos de los
acreedores, el interés publico, asi como los preceptos imperativos que la propia

ley senala estan por encima de las normas que resulten indicadas en el orden
~ £

anterior. =

Como se puede analizar, nada impedird que los accionistas al acordar la
disolucion de la sociedad o por acuerdo en el contrato social pactaran que el o los
comisarios sean los designados para vigilar, inspeccionar y controlar a los
liquidadores a efecto de que tal fase se lleve a cabo con el mayor beneficio Ry
los accionistas, pero resulta que en la mayoria de las sociedades no se pacta tal
vigilancia en la etapa de liquidacion de la sociedad por los comisarios y en la
practica los que vigilan la liquidacion son los mismos accionistas que
frecuentemente no cuentan con una preparacioén contable ni con los conocimientos

suficientes para calificar la labor de los liquidadores, corregirla o reprobarla.

Por otro lado, la Ley General de Sociedades Mercantiles, en su articulo 10
establece, que los administradores, son los representantes de la sociedad, y el
articulo 164 de dicha ley establece que el o los comisarios son los vigilantes de la
sociedad, son los que vigilan entre otras cosas al o a los administradores e,
incluso, debe existir tal independencia entre ambos 6rganos que el articulo 165,
fraccion Il establece como impedimento para ser comisario el parentesco con el
administrador Gnico o con algunos de los miembros del consejo de administracion,
en este orden de ideas, cuando se designan liquidadores estos se convierten en
representantes legales de la sociedad en términos del articulo 235 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, por lo que consideramos que resulta
contradictorio que también sean lo liquidadores comisarios o vigilantes de sus
propias gestiones de liquidacién, que no exista disposicion expresa acerca de la
permanencia del érgano de vigilancia en la fase de la liquidacion de sociedad a
efecto de vigilar, controlar e inspeccionar a los liquidadores representantes legales
de la sociedad y que no existan disposicién que reglamente independencia entre
los liquidadores con los comisarios y administradores.
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El articulo 155 de la Ley General de Sociedades Mercantiles prevé la
situacion en que se revoque el nombramiento del administrador tnico o, existiendo
varios administradores, se revoque el nombramiento de todos o de un numero tal
que los restantes no reltnan el quérum estatutario, los comisarios designaran con
caracter de provisional a los administradores faltantes, que como se dijo, son los
representantes legales de la sociedad en términos del articulo 10 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, en este orden de ideas nos parece que existe
falta de regulacion inmediata y expresa respecto al nombramiento de liquidadores
provisionales en virtud de que, puede suceder que se revoque el nombramiento de
uno o varios liqguidadores que son los representantes legales de la sociedad, exista
impedimento, o cualquier otra razon y aplicAndose de forma inmediata la
disposicion contenida en el articulo 238 segundo parrafo de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, resultaria perjudicial para la sociedad que continden
desempenando el cargo de liquidador personas que por alguna causa fueron ya
revocadas, se perderia tiempo y se arriesgaria a la sociedad en lo que se nombran
a los nuevos liquidadores o pero aun si existe muerte que por cierto, es un caso no
previsto por dicha ley, o impedimento fisico mental ni siquiera podria aplicarse el
segundo parrafo del articulo 238, por lo que consideramos debiera aplicarse de
forma equiparada el articulo 155, fraccion Il de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, y asi los comisarios podrian designar con caracter provisional a los
liquidadores provisionales, en lo que, segun los estatutos sociales o acuerdo de
los socios nombran al o a los liquidadores que finalmente concluyan las
operaciones de la sociedad, supervisados y dictaminados por el érganos de
vigilancia y aprobada su gestion por socios o accionistas.

Todo lo expuesto anteriormente es con el objeto de justificar el hecho de
que el comisario vigile, controle y supervise en beneficio de los accionistas y
acreedores la labor de los liquidadores, se le dé la importancia que merece el
comisario y se prevea de forma minuciosa, precisa, especifica y amplia desde los
estatutos sociales en todas las fases de la sociedad la vigilancia por parte del o los

comisarios.
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CONCLUSIONES

PRIMERA .- La razon de ser de la institucion del comisario en la sociedad
anonima se desprende de la necesidad de controlar la gestion administrativa y
buena marcha de la sociedad. El alcance y significado de vigilancia no se limita
solo al aspecto contable de la sociedad sino que abarca aspectos mas complejos
como lo son examinar el cumplimiento de todas las obligaciones que recaen los

administradores, asi como la marcha normal de la sociedad.

SEGUNDA.- La diferencia entre la vigilancia ejercida por el comisario y los
accionistas individualmente o las minorias de accionistas asi como de la asamblea
general de accionistas estriba en que la vigilancia del comisario es necesaria,
individual, ilimitada, permanente, revocable, independiente, interna, retribuible o

remunerable, por socio ¢ extraio a la sociedad.

TERCERA - Por lo que se refiere a la naturaleza juridica del érgano de
vigilancia la teoria del mandato niega tal situacion porque el mandato implica una
relacion voluntaria, mientras que la existencia de los comisarios es porque asi lo
dispone la ley; ademas del mandato se confiere exclusivamente para actos
juridicos y las funciones del comisario no siempre implican actos de esa
naturaleza. El mandato también puede ser general o especial y en el caso del
comisario, éste tiene los derechos y las obligaciones que fija la ley. No es
aceptable tampoco que el comisario represente o bien, sea representante de la
sociedad, y menos de la asamblea de accionistas, por que la representacion
implica forzosamente la posibilidad de vincular a la sociedad con terceros y esto
no puede hacer el comisario. Tampoco es posible aceptar la representacion del
organo a organo, es decir, asamblea-representado; comisario-representante, la
teoria correcta de la funcién que realiza el comisario en la sociedad es una
prestacién de servicios profesionales como la persona encargada de vigilar la

actividad y funcion tanto de los accionistas como de los administradores.
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CUARTA - Con el objeto de conseguir una mejor actuacion del comisario se
le deberia otorgar de forma obligatoria una remuneracién suficiente, tomando en
cuenta la calidad de la sociedad, como la actuacién y preparacién técnica y
contable del comisario, determinable y en proporcién al capital de la sociedad ya
que de lo contrario, la cantidad establecida como remuneracion resulta irrisoria al
paso del tiempo y deja de tener como objeto motivar y estimular la responsabilidad
de la persona que desempefia el cargo de comisario, concientizarla de la
capacidad técnica y eficiencia que debe tener, por lo que debe ser obligatoria para
el organo de vigilancia. ..

QUINTA - El comisario debe caucionar de forma obligatoria su encargo y
por lo tanto el 6rgano de administracion encargarse de la constitucion y
subsistencia de dicha garantia prestada por el érgano de vigilancia, asi como
también informar a la asamblea general respecto del mantenimiento y subsistencia
de la misma, ya que en términos del articulo 171 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles no puede ser que sea el mismo comisario quien cerciore de la
constitucion y subsistencia de su propia garantia, ya que esto se presta a que
nunca la constituya. La caucién de la que habla el articulo 152 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles debe ser una cantidad determinable y en proporcion al
capital de la sociedad, ya que de lo contrario, resulta irrisoria y deja de tener como
objeto el precuantificar la responsabilidad de la persona que desempenia el cargo,
concientizarla de la capacidad técnica y eficiencia que debe tener, evitando asi
que la caucion sea un simple requisito que se deja de cumplir, por lo que debe ser
obligatoria para el érgano de vigilancia. La caucién debe ser obligatoria y fijada
desde los estatutos pues esta seria una forma para darle la importancia que

requiere el cargo.

SEXTA.- Respecto a la legitimacion del érgano de vigilancia, la Ley General
de Sociedades Mercantiles deberia agregar en su articulo 165 en el cual sefala
quienes no pueden ser comisarios, a los cényuges y concubinos de los

administradores, ya que si existe prohibicién respecto al parentesco por afinidad
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dentro del segundo grado entre los miembros del 6rgano de administracion con los
miembros del érgano de vigilancia, con mucho mas razon entre conyuges y

concubinos.

SEPTIMA.- Respecto a la legitimaciéon del 6rgano de vigilancia, la Ley
General de Sociedades Mercantiles deberia agregar en su articulo 165 en el cual
senala quienes no pueden ser comisarios, los parientes del adoptante cuando el
adoptado es administrador y viceversa. En virtud de que el Cdédigo Civil Federal,
de aplicacion supletoria a las leyes mercantiles, contempla la adopcion entre
adoptante y adoptado no extendiendo la relacién a los parientes de ambos entre si
y de permitirse tal situacion entre el érgano de administracion y de vigilancia se

frustraria una inspeccion real y efectiva por parte del o los comisarios.

OCTAVA - La Ley General de Sociedades Mercantiles debera agregar en
su articulo 165 que el nombramiento de comisario debe recaer en personas que
tengan y acrediten capacidad técnica financiera contable para desempefar la
funcién que les ha sido encomendada. Con este requisito se completaria la

legitimacion del érgano de vigilancia en beneficio principalmente de la sociedad.

NOVENA .- Uno de los derechos corporativos fundamentales de los
accionistas de una sociedad anénima es el de control y supervision del actuar de
los administradores de la sociedad, cuando una sociedad, es suplido por el
liquidador y de no existir comisario en esta fase de liquidacion se privaria a los
accionistas de su mencionado derecho de control y supervision por lo cual es una
razon suficiente para la existencia de comisarios en la fase de liquidacion de una
sociedad para que esto realicen las mencionadas funciones y acciones en

proteccion y beneficio de los accionistas.

DECIMA - Resulta contradictorio que, cuando se designan liquidadores y se
convierten en representantes legales de la sociedad en términos del articulo 235
de la Ley General de Sociedades Mercantiles, sean los liquidadores también
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comisarios o vigilantes de sus propias gestiones de liquidacion, de la misma forma
con los administradores representantes legales de la sociedad son vigilados por
un organo de vigilancia, debe existir disposicién expresa acerca de la permanencia
del comisario en la fase de la liquidacion de sociedad que vigile a los liquidadores,
ahora representes legales de la sociedad, a efecto de vigilar, controlar e
inspeccionar su actuacién de liquidacion asi como también acatar alguna
disposicion que reglamente independencia entre los liquidadores y los comisarios
de la misma forma como el articulo 165 de la Ley General de Sociedades

Mercantiles reglamenta la independencia entre administrador y comisario.

DECIMO PRIMERA - Actualmente en muchas sociedades que entran en
liquidacion, son los mismos administradores, por acuerdo de los accionistas, los
que llevan a cabo la liquidacién y resulta perjudicial para los accionistas que los
mismos administradores llevaron una mala gestion, como liquidadores buscaran
justificar u ocultar su actuacion en tal administracion y los accionistas al no
conocer otra opiniéon relativa a la supervisién, inspeccién o vigilancia de la
liquidacion llevada a cabo por los antes administradores no les podra fincar
responsabilidad y menos aun si no existe comisario que los vigile en la fase de

liquidacion.

DECIMO SEGUNDA - Debiera aplicarse de forma equiparada el articulo
155, fraccion Il de la Ley General de Sociedades Mercantiles relativo a la
revocacién y nombramiento provisional de los administradores a los liquidadores,
con el objeto de que los comisarios designen con caracter provisional a los
liquidadores provisionales, en lo que, segln los estatutos sociales de acuerdo de
los socios nombran al o a los liquidadores que finalmente concluyan las
operaciones de la sociedad, supervisados y dictaminados por el 6rgano de
vigilancia y aprobada su gestion por socios o accionistas, ya que en terminos del
articulo 238, segundo parrafo es perjudicial para la sociedad que continden en
funciones de liquidacion personas que por alguna causa fueron ya revocadas, se

perderia tiempo y se arriesgaria a la sociedad en lo que se nombran a los nuevos
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liquidadores o pero aun si existe muerte que por cierto, es un caso no previsto por
dicha ley, o impedimento fisico mental ni siquiera podria aplicarse el segundo
parrafo del articulo 238.

DECIMA TERCERA.- El balance final de la liquidacion practicado por los
liquidadores, resultaria conveniente se publicara, siempre y cuando, esté
dictaminado por el érgano de vigilancia a efecto de que los accionistas conozcan
la opiniébn del o los comisarios y entonces asi presenten los accionistas
reclamaciones a los liquidadores para cuando éstos convoquen a asamblea
general de accionistas, éstos aprueban el balance y el comisario rinda su informe
y opinibn a la asamblea general respecto de la veracidad, suficiencia y
razonabilidad de la informacién presentada por los liquidadores, equiparandose a
la obligacion del o los comisarios consignada en el articulo 166, fraccion IV de la

Ley General de Sociedades Mercantiles respecto del 6rgano de administracion.

DECIMA CUARTA.- Seria conveniente que el drgano de vigilancia
verificard, incluso, que las sumas pertenecientes a accionistas que no fueron
cobradas una vez que se apruebe el balance final se afecten en un fideicomiso de
administracion de suerte que produzcan intereses y mayores beneficios, ya que un
simple deposito produce muy bajos intereses e, incluso, en un porcentaje menor
que la inflacién, de suerte que en el transcurso del tiempo pudiera perderse el
capital depositado, por lo cual el fideicomiso de administracion pudiera ser
conveniente para los intereses de los accionistas.
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