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INTRODUCCiÓN

La finalidad de la sociedad, al decretarse la disolución de la misma y como

consecuen cia el inicio de la liquidación, 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 órganos sociales , substituyendo a los

administradores por los liquidadores, quienes se encargan de ejecuta r los actos

mencionados.

En este orden de ideas, existen en la práctica múltip les circunstancias que

rodean a la liquidación de una sociedad anónima, como la que son aque llas de

carácter económico, que trascienden más allá de lo estrictamente jurídico y que

hacen en muchas ocasiones que un procedimiento de liquidación se desarrolle por

meses e incluso por años, a pesar de que la ley faculta a los socios pactar el

procedimiento de liquidación al que han de sujetarse.

En el presente estudio , se estudiará la evolución del órgano de vigilancia de

la sociedad anónima en las diversas legislaciones mexicanas, analizar el marco

legal del órgano de vigilancia desde que se constituye la sociedad, hasta cuando

llega a la fase de liquidación, destacar la importancia y la falta de normatividad que

tiene el órgano de vigilancia en la sociedad anónima, 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 liquidación , tomando

en cuenta que si bien es cierto que en los estatutos de la sociedad se puede

prever una función oportuna, adecuada y eficaz del órgano de vigilancia, también

lo es que todo de forma supletoria lo debería prever dicha ley con el objeto de que

tal órgano practique la constitución de la sociedad hasta la fase de liquidación una

vigilancia real y efectiva que traiga como consecuencia el mayor benefic io para los

accionistas.
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He decidido concentrar mi estudio en las sociedades anónimas, por un

interés profesional, ya que se trata de una de las instituciones juridicas que más

se ha llevado a la práctica, 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 verán las generalidades de la

sociedad anónima, sus antecedentes, la natura leza jur idica del acto constitutivo de

una sociedad, los requisitos para su creación de acuerdo a la Ley General de

Sociedades Mercantiles y la función que tienen lo fedatarios públicos en la

constitución de dichas sociedades.

En el capítulo segundo, se analizarán cuales son las funciones de los

órganos de la sociedad anónima, los tipos de asamblea , que tipo de problemas se

ventilan, así como el quorum necesario para la integración de la asamblea.

En el subsecuente capítulo, se abordará la naturaleza juridica , los

caracteres y legitimación del comisario, partiendo para ello, desde la naturaleza

jurídica, el procedimiento para el nombramiento del o los comisarios, asi como su

legitimación.

Por último en el capitulo cuarto, se verá 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 liquidación de la sociedad anónima.
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PRIMERO
GENERALIDADES DE LA SOCIEDAD ANÓNIMA

1.1. Antecedentes.

1.1.1 Roma.

Para los romanos la figura de la sociedad no tuvo mayor relevan cia por el

poco interés económico que como ente dotado de persona lidad jurídica y

patrimonio propio significaba, puesto que se ocuparon más de conquis tar

territorios que les generaban grandes recursos, y no por beneficios de un contrato

como el de la sociedad. El antecedente de la sociedad tiene más para los de

carácter mercantil que para las civiles originadas de un contrato de ésta

naturaleza.

En efecto, en el 'primitivo Derecho romano la sociedad se configuraba

únicamente como una especie de comunidad o como una institución de carácter

familiar.

En la época clásica, aquella forma primitiva evolucionó para distinguir

comunidad y sociedad reconociendo a ésta como a los contratos de compraventa,

arrendamiento, prestación de servicios y mandato.

Desde sus orígenes, existe en la sociedad la caracteristica de que los

socios tienen algo en común , elemento que se presenta en otras instituciones

juridicas como en el matrimonio, Desde entonces se consideró a la sociedad como

uno de los contratos bilaterales con posibilidades para tener más de dos socios

vinculados por la confianza reciproca , relación dominada por el princip io de la

buena fe.

"En Roma el contrato de sociedad sólo era const itutivo de relaciones

obligatorias entre los coasociados, sin tener efectos frente a terceros. Es muy
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dudoso si en el Derecho romano se reconoció la personalidad jurid ica de la

sociedad ."

Las instituciones previas al Derecho actual 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 admitió si no la idea de un sujeto abstracto , si la de

una subjetividad autónoma del grupo.

El maestro Guillermo Floris Margadant señala: "La sociedad en Roma es el

último de los contratos consensuales y el segundo de los contratos entre

personas. Se trataba de un contrato bilateral o multilateral perfecto de buena fe.,,2

Las partes se obligan a hacer la aportación convenida y a cuidar los

intereses de la sociedad, pero como los socios debían conocerse íntimamente,

ninguno podía reclamar al otro más de lo que en vista de sus cualidades

especiales, podía esperarse de él. "De ahi que cada socio respondiese sólo de la

culpa "levis in concreto", cada uno se asociaba con un abstracto "buen padre de

familia", sino con un concreto amigo suyo cuyos defectos conocía."

Cada socio que obtuviera una ganancia para la sociedad estaba obligado a

entregar a los demás una porción de la misma . Por otro lado, cada socio estaba

obligado a contribuir con las pérdidas sufridas por los demás en los negocios

celebrados para la sociedad.

I BARRERA GRAF, Jorge. Las Sociedades en Derec ho Mexicano, Edil. Univers idad Nacional AuIÓOODl' de
México. 1983. p. 405.
2 FLORIS MARGADANT, Guillermo. Derecho Romano. Edil. Esfinge, México, 1968. p. 40 8.
, lbidem, p. 403.
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La sociedad romana, salvo raras excepciones, no era una persona jurídica,

un centro de imputación de derechos y obligaciones; tenia eficacia jurídica intema,

no extema , los terceros únicamente tenian que ver con el socio que celebraba un

negocio con ellos, repercutiendo los efectos tanto benéficos como perjudiciales. en

el patrimonio del socio que lo habla realizado, razón por la que debia distribuir sus

ganancias y su derecho de recuperar una parte proporcional de las ganancias.

El reparto de pérdidas y ganancias se hacia por partes iguales, salvo

acuerdo en contrario, y se hacia estipulando condición especial para el reparto de

ganancias, las pérdidas se distribuían en la misma proporción. Igualmente , si no

existía pacto en contrario.

En cuanto a la sociedad formada con un fin ilícito, el Derecho romano

declaraba que 'Delictorum nuJla est societas' (una sociedad con objeto delictuoso

es nula). de modo que la aportación hecha por cada socio era un pago sin causa.

que podía recuperar por una "conotciio indebit o una condictio sine causa",

Por regla general todos los socios tenían igual derecho de administrar la

sociedad aunque en la práctica solía nombrarse a los administradores o se

establecen sectores de administración, encargándose de cada sector uno o más

socios.

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 todos los bienes que tuvieran los socios; por ejemplo, la

formada entre los filifamilia que no quería dividir la herencia de su padre.
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2. La societas quaestus, que comprend ía todas las adquisiciones obtenidas

por el esfuerzo propio de los socios; por tanto , no comprendía herencias , legados

o donaciones. Esta sociedad era frecuente entre cónyuges.

Las sociedades particulares eran:

1. Las sociedades que tenían por objeto determinada clase de negocios por

ejemplo : las que se dedicaban a la compra de objetos determinados en algún

lugar o provincia y venderlos en Roma.

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

Nuevamente, resulta necesario mencionar la postura que al respecto tiene

el autor Floris Margadant, quien distingue las causas por las que se extinguía la

sociedad que eran las siguientes:

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

fin.

b) Personae por muerte, "capitis diminutio" o concurso de un socio, ya que

por tratarse de un contrato intuiti personae, a nadie podía obligársele a continuar

una sociedad de herederos del mismo difunto. Incluso la cláusula por la cual una

sociedad se obligaba a continuar con los herederos de algún 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.

e) Voluntate. Si todos los socios estaban de acuerdo en disolverla sociedad ,

con la novedad de que se podía liquidar por la voluntad de uno o varios socios.
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d) Actíones, por el ejercicio de la división de divisi ón.?"

Esta sociedad civil, que funcionaba en Roma tanto para activ idades

económicas y lucrativas como para cuestiones familiares, artísticas y religiosas,

dio nacimiento posteriormente a las sociedades comerciales propiamente dichas

cuyo fin común consistía en la especulación.

1.1.1. Italia y Holanda.

La sociedad anónima que hoy funciona en el continente europeo es una

sociedad comercial basada exclusivamente en aportaciones irrevocables, con

partes negociables y un deber de aportación limitado a la cantidad suscrita. Este

tipo de sociedad la encontramos en las Compañías coloniales, pero las

sociedades anónimas no se convierten en una institución jurídica hasta llegar el

Código francés de Comercio de 1807 y a partir de ese momento la materia de

sociedades anónimas se reglamentaba, a los menos en sus rasgos

fundamentales , con carácter general , por lo que •...el Códígo francés de Comercio,

pone en evidencia la importancia llamada correctamente la responsabilidad

limitada del accíonísta.?

Cabe destacar que la actual sociedad anónima remonta sus orígenes en las

Compañias Francoholandessa y con ellas acaba su historia .

En dichas compañías se exponía el dinero y aunque podían lograrse

grandes ganancias, podía sufrir grandes pérd idas, las Compañias nacen

históricamente de la commenda o participación tácita y de la sociedad de

armadores de buques, la más antigua de todas es la Compañia holandesa de las

Indias Orientales , que data de 1602, de aquí ejerce influencia en la estructura del

, ihidem p. 4().l .

, ASCA RELLl. Julio . ñvrrcho Mercantil, Edil. Ponúa, México, IQX6, pp. 139 Y 140.
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régimen de las Compañías. "De aqui proviene la responsabilidad limitada del

accionista y la fácil negociabilidad de las acciones." 6

En dicha sociedad anónima se era socio, miembro de la corporación; por la

parte que se poseia en el capital social. Los principales armadores de la sociedad

se convirtieron en gerentes de la gran Compañía y los partícipes en accionistas o

miembros de la persona social. Los aspectos considerados hoy como

características de la sociedad anónima sólo se fueron desarrollando como la fácil

negociabilidad de las acciones.

Las acciones se extendieron exclusivamente a la orden; en los primeros

tiempos. "La fórmula de endoso consistía en transcribir la acción en el libro de

acciones sustituyendo el nombre de su actual propietario por el adqoírente."

Lentamente, la acción fue evolucionando, hasta converti rse en documento a

la orden o en documento al portador; el tránsito de las acciones de a la orden o al

portador fue indudablemente, lo que abrió cauce al rasgo que hoy se considera

característica sustancial de la sociedad anónima, es decir la responsabilidad

limitada.

"El accionista quedaba obligado a dejar su aportación en el fondo social por

un lapso de dieciséis años. El carácter negociable de las acciones venía a

representar, una compensación por la no reembosabilidad de las aportacíones."

El accionista tenía en sus manos la posibilidad de vender la acción, realizando así

su valor en dinero .

El eje en la organización de las sociedades anónimas era la Junta Genera l

de Accionistas; a través de ella ejercita el accion ista sus derechos sociales de

• REHME. Paul. Historia Universal del Derecha Mercantil. Edit. Univers idad Nacional Autónoma de
México. 1981. p. 382.
1 MANTILLA MOLl NA, Roberto . Derecho Mercantil, Edil. POrTÚa. México, 1996. p. 279.
• GARRl GUES. Joaq uin. Curso de Derecho Mercantil, Ed it. POrTÚa, México. 1998. P 359.
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soberanía. En las Compañías Holandesas y francesas, el derecho de los socios a

intervenir en la gestión de los negocios sociales residía en manos de los

principales interesados.

De los destinos de la Compañia holandesa eran árbitros los principales

interesados, en unión de los gerentes quienes representaban a la sociedad en sus

relaciones con terceros; los principales interesados eran gerentes de la Compañía

por derecho propio .

Por su parte, las Compañías Italianas presentaban su Junta General no

ejerciendo ningún papel trascendente y sus principales atribuciones seguian

concentradas en manos de socios de mayor cuantía. En las Compañías

Francesas, aqui los principales interesados no actuaban como órgano ni en

representación de la totalidad de los accionistas, sino por derecho prop io.

Prevalecía el carácter de asociación, desempeñaban de por vida un cargo de

autoridad del que sólo se les podía despojar por razones especiales , tales como el

ejercicío de empresas que competían con la sociedad . concurso de acreedores,

etc. Los contables, cajeros y demás empleados de la empresa se encontraban

unidos por una relación de servicios, y no con la Compañía.

Cabe manifestar que cada Compañía colonial surge con individualidad

propia , las Compañías coloniales no estaban sujetas a una disciplina sino que

cada uno encontraba su fundamentación en una carta de autoridad pública por la

cual se definía la constitución y la personalidad de la Compañia asi como las

obligaciones, derechos y privilegios.

"Los nombres de acción y accionista para designar a las partes y los

copartícipes son expresiones perfectamente originales; estos términos nacen en

Holanda, y de aquí pasan con la organización de la Compañía , a paises

escandínavos, a Francia, y por último a Italia."9

• GOLDSMITH. Robert o. Curso de Derecho Mercantil. S' OO., Ed il. Esfinge. México. 1991, p. 38.

Neevia docConverter 5.1



10

Así entonces, en las Compañias coloniales ya existian las caracterist icas

fundamentales que hoy son peculiares de la sociedad anónima: limitación a la

responsabilidad de los socios y división del capital en acciones; esto es que las

participaciones de los diversos socios se han incorporado a titulos fácilmente

circulables; de este modo, las personas del socio era indiferente a la

individualización de la sociedad.

La Compañía Colonial Holandesa de las Indias parece proceder del

condominio naval germánico y de algunos precedentes italianos como la Casa de

San Jorge, es por eso la responsabil idad limitada del Derecho marítimo en la que

desarrolló así una compleja actividad comercial.

Afirma el doctrinario Ascarellí "...sus participantes eran sólo acreedores de

la República de Génova y no estaban expuestos a otro riesgo que el de perder su

propio crédito este se encontraba representado por titulos circulantes de

cornercío.' ??

Los portadores de títulos de la deuda pública en las ciudades italianas del

renacimiento eran portadores de títulos fácilmente circulables, garantizados con el

producto de determinado impuesto. Con frecuencia se reunían en asociaciones

que a su vez obtuvieran la administración o la propiedad de los bienes destinados

a garantizar la función de los títulos .

De esta manera los títulos continuaban otorgando obligaciones, pero

pasaban a representar títulos de participación en la gestión de bienes que

administrados por los propios acreedores, los garantizaban .

Por esto eran títulos de participación pero con responsabilidad limitada de

los participantes. El Banco de San Jorge en Génova , constituye el ejemplo de ésta

reRODRíGUEZ Y RODRíGUEZ, Joaquín. Derecho Mercontil, Edit. P OrTÚa, México, 1990, pp. 128 Y130.
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transformación . Por eso la circulabilidad de las acciones encontraría un

precedente en la circulabilidad de los títulos obligacionales.

No obstante la crisis en el desarrollo de la sociedad anónima que al poco

tiempo se extendieron a nuevos campos (al seguro, los transportes, etc.) fue

simultáneo el desenvolvimiento económico modemo . En las Compañias se

terminó la distinción entre los accionistas y los órganos sociales y las funciones de

estos .

Este origen demuestra la importante función económica que las sociedades

anónimas desempeñan como instrumento de las grandes empresas industriales,

bancarias o mercantiles, ya que la limitación de las responsabilidades de los

socios y la representac ión de sus aportaciones por medio de acciones titulos de

crédito de fácil circulación, permiten recoger grandes capitales, por medio de

pequeñas inversiones de los ahorros de gran número de personas y una

contribución efectiva a la circulación de la riqueza del pais.

Pero ésta misma facilidad acarrea a su vez la necesidad de protección de

estos pequeños inversionistas, para evitar que fueran defraudados, y por esta

razón, la ley mercantil establecía bases rigurosas en cuanto a la forma de

constitución de estas sociedades anónimas.

1.1.3. España.

Al impulso creador de las grandes Compañías Coloniales no pudo ser ajena

España, descubridora de las Indias Occidentales, y cuyos reyes luchaban

insistentemente por conservar el primitivo monopolio del comercio español de

ultramar y defenderlo de la duri sima competencia de que era objeto por parte de

otras naciones europeas cuyo poderío naval aumentaba sin cesar .
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En España se ve clara la repercusión de la legislación francesa en el

ordenamiento legal de la sociedad anónima. El Código de Comercio de 1829

exigia la aprobación por el Tribunal de Comercio de las escrituras y reglamentos

de la compañia mostrando un sistema de intervención judicial menos riguroso que

el Código francés.

"El Código de Comercio español vigente hay que situarlo dentro del sistema

de disposiciones normativas ya que dedica dos secciones a regular a las

sociedades anónimas y sus acciones sin eXIgir para su fundación el requisito

previo de una autorización judicial gubernativa : ll

Pero ésta reglamentación tiene en su mayor parte carácter dispositivo

siendo muy escasa hasta el punto que puede decirse que nuestro Código no nos

ofrecía una reglamentación de la sociedad anónima .

Al llegar a la redacción del derecho de sociedades en el Código de

Comercio español optan por olvidar el modelo francés y así se intenta ordenar a la

sociedad anónima regida por el principio que antepone la voluntad de los

interesados al mandato de la ley, ya que en el Código francés sometían la

fundación de la sociedad anónima al examen y aprobación de autoridad pública.

Por lo que se olvida la diferencia entre la reglamentación positiva de las

sociedades con responsabilidad ilimitada en la que los socios pueden ordenar con

una libertad sus reciprocos derechos y obligaciones y la reglamentación coactiva

de las sociedades en que la responsabilidad está limitada y en la que no puede

haber distinción entre las relaciones internas 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 garantía que los terceros tienen en el patrimonio social.

1I FRISC H, PHI LLlP WALTER . La sociedad anónima mexicana, Edit. Porrúa, México, 1990, p. 270.
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Al amparo de éste régimen de libertad, florecen estatutos de sociedades

con disposiciones extrañas , pero con la esencia de la sociedad anónima ,

reconociendo que la honestidad de la vida de los negocios en España, aminoró los

daños que en cualquier otro pais hubiera producido a falta de un ordenamiento

legal adecuado a la importancia de la sociedad anónima.

También el Estado español se auxilió de las sociedades anónimas para el

desarrollo del comercio de sus colonias y para realizar las empresas de la

colonización . Fueron notables la Real Compañía de Filipinas , la Compañía de

Navieros de Málaga y la Compañia Marítima de Málaga.

1.1.4. México.

En nuestro país, la más antigua sociedad mexicana a la cual cabe

considerar como anónima , es una compañ ía de seguros marítimo que en 1789

comenzó sus operaciones en Veracruz, formada por 46 acciones de 45,000 y una

duración de cinco años.

"El 9 de julio de 1802, se constituyó la Compañia de Seguros Maritimo de la

Nueva España, a la que indudablemente puede considerarse como una sociedad

anónima, ya que su capital estaba dividido en 80 acciones, y los socios solo

respondian de la integración del capital social y sus acciones eran

intransferibles: 12

En el México independiente se encuentran referencias de sociedades que

cabe considerar como anónimas en la concesiones para explotar vías férreas y

también en la otorgada para establecer una via a través del Istmo de

Tehuantepec.

12 MANTIllA MOl lNA, Op. Cit., p. 342.
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Sin embargo, tales sociedades sólo operaban mediante una concesión del

Estado, surgen como formas óptimas de captación de ahorros a través de las

acciones suscritas y pagadas por los socios caracterizándose por la limitación de

responsabilidad para ellos, por la existencia de un patrimonio social y autónomo,

separado de los socios, y una administración que normalmente no recae en los

mismos, sino en el órgano especializado.

Asi surgen las sociedades anónimas con personalidad jurídica, naciendo

como creación del Derecho para satisfacer la necesidad de los comerciantes de

limitar su responsabilidad frente a los riesgos que suponía la actualidad come rcial.

"Las sociedades anónimas se desenvuelven al parejo del capitalismo, y en

verdad constituyen el vehículo o instrumento más sobresaliente y adecuado de su

desarrollo; inclusive se puede afirmar sin género de dudas que hoy por hoy, la

existencia y supervivencia del capitalista de nuestros paises, aún los que están en

proceso de desarrollo, como es el caso de México. se basan en la sociedad

an ónírna.v"

La evolución de las sociedades, principalmente de la anónima, en los

paises de mayor desarrollo económico corre aparejada con la creciente

complejidad de su estructura .

Simultáneamente tiende a abarcar y comprender el mayor número de

socios a través de la oferta y la suscripción pública de acciones. Asimismo, de la

demanda de recepción de préstamos y financiamiento, tanto de la estructura

nacional e intemacional, como de organismos del exterior.

Estos apoyos derivan del establecim iento de amplias relaciones exteriores

con el mercado y el Estado, de lo que resulta que son las principales ejecutoras de

IJ BARRERA GR.-\F. Jorge. Lassociedades en el Derecho Mexicano. Edil. Universidad Nacional Autónoma
de México. México. 1993, p. 156.
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obras y servicios públicos. asi como también los máximos contribuyentes fiscales.

dan cabida a su capital y organización interna a sus empleados y trabajadores a

través de la participación de las utilidades de la congestión, e inclusive .

últimamente a sus proveedores (a través de la tendencia a la agrupación de

empresas) y a sus consumidores por virtud de agrupaciones de éstos creados por

la legislación para su protección.

1.2. Naturaleza juridica del acto constitut ivo de la sociedad mercantil.

Por principio . es menester adverti r que al const ituirse una sociedad se crea

un nuevo sujeto jurldico, que trae como consecuencia derechos y obligaciones de

los que son titulares las personas que interv ienen en dicha constitución. Con el

objeto de que los efectos jurídicos se produzcan con plenitud . es necesaria la

observancia de ciertas formas y requisitos. para que no exista irregularidad en una

sociedad.

De lo expuesto, es necesario señalar en primer término que uno de los

principales aspectos de la constitución de una sociedad mercantil . es la

personal idad jurídica . ya que al crearse una nueva persona moral ésta adqu iere

personal idad distinta a la de los socios ; al respecto el maestro Roberto L. Mantilla

Mol ina señala que: •...Ios vicios lógicos de que adolecen los razonamientos que

condu cen a la personificación de las sociedades han suscitado valiosos opositores

a esta doctrina. Considero que cualquiera que sea la génesís de la tesis . siendo la

personalidad jur idica creación del Derecho, bien puede atribuirla a las

soc iedades, si con ello resulta más fácil la construcción de su sistema jurídico. Y

así sucede indudablemen te: los raciocin ios que conducen a la personificación son

contrarios a la lógica. pero acordes con los hábitos del humano pensar; en el

lenguaje. en las costumbres. las sociedades se consideran como entes dotados de

vida propia . personificados. De aquí que el Derecho pueda. por su parte. dar a las

sociedades el atributo de la personal idad"."

" MANTI LLA MOLlNA. Roberto L. Derecho Mercantil. Edi l. Porrúa, México, 1995. p. 194 .
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Por otra parte, la Ley General de Socied ades Mercantiles establece en su

numeral 2° que: "Las sociedades mercant iles inscritas en el Registro Público de

Comercio, tienen personalidad juridica distinta de la de los socios. Salvo el caso

previsto en el artículo siguiente, no podrán ser declaradas nulas las sociedades

inscritas en el Registro Público de Comercio. Las sociedades no inscritas en el

Registro Público de Comercio que se hayan exteriorizado como tales frente a

terceros, consten o no de escritura pública, tendrán personalidad jurídica .,".

Esta disposición confirma lo anteriormente enunciado, obligando a estudiar

brevemente las consecuencias derivadas de la personalidad, a saber: capacidad

jurídica, patrimonio social, nacionalidad, nombre y domicilio.

1. Capacidad jurídica. Así como el ser persona, es ser sujeto de derechos y

obligaciones; el atribuir personalidad a las sociedades implica reconocerles

capacidad juridi ca (capacidad de goce y de ejercicio). Para el ejercicio de los

derechos y el cumplimiento de las obligaciones, deben realizarse actos jurídico s

que serán efectuados por los órganos de la sociedad, que tendrán la

representación de la misma. Los órganos representantes de una sociedad

mercantil, son sus administradores.

11. Patrimonio social. El patrimonio, es el conjunto de bienes y derechos de

la sociedad, con deducción de sus obligaciones; inicialmente se forma con el

conjunto de aportaciones de los socios. El patrimonio de la sociedad mercant il

constituye una garantía, para todas las personas que de alguna u otra forma

contratan con ella y según la doctrina , es el fundamento material de su

personalidad.

111. Nacionalidad. Al hacer breve referencia a la nacionalidad, se hace notar

que la Ley General de Sociedades Mercantiles supone la distinción entre

sociedades mexicanas y extranjeras, pero no la determina; esto lo señala la Ley

de Nacionalidad y Naturalización que declara mexicanas a las sociedades
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constituidas conforme a las leyes de nuestro país y que establecen en él su

domicilio; la falta de alguno de estos requisitos hará que se le cons idere como

extranjeros.

IV. Nombre . El nombre de la sociedad puede formarse con el de uno o

varios socios (razón social) o libremente (denominación), en las sociedades

colectivas y comanditas simples, es forzoso el empleo de la razón social; en las

anónimas y cooperativas el de una denominación y por último, las limitadas y

comanditas por acciones pueden optar por el uso de una denominación o razón

social.

V. Domicilio. A este respecto el Código civil para el Distrito Federal

estab lece en su artículo 33 que: "Las personas morales tienen su domicilio en el

lugar donde se halle establecida su administración. Las que tengan su

admin istración fuera del Distrito Federal, pero que ejecuten actos jurídicos dentro

de su circunscripción, se considerarán 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 matriz. tendrán su domicilio en esos

lugares para el cumplimiento de las obligaciones contraídas por las mismas

sucursales.

A su vez, el artículo 34 del mismo ordenamiento señala que: "Se tiene

derecho de designar un domicilio convencional para el cumplimiento de

determinadas obl igaciones".

De la interpretación de ambos numera les transcritos, encontramos que si la

administración cambia su sede en diversas ocasiones, cambiara de hecho el

domicilio de la sociedad .
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1.3. Requisitos de existencia para su creación.

La sociedad anónima como toda sociedad mercantil se concibe en un

negocio de constitución y nace como persona juridica a la vida de relación por la

inscripción en el Registro Mercantil. Entre ambos momentos se desarrollan las

fases de la constitución, que ofrece mayor complejidad que la constitución 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 constitución la sociedad anónima atraviesa por tres

fases decisivas: otorgamiento de la escritura social y redacción de los estatutos ,

aportación del capital social. e inscripción del registro .

Escritura pública y estatutos: son cosas distintas aun cuando los estatutos

formen parte de la escritura. La escritura es el acto generado de la sociedad, es el

documento del negocio de la constitución. Los estatutos son un complemento y se

refieren al funcionamiento de la sociedad rigen la vida intema de ella.

Aportación del capital social, según nuestro Derecho, una de las menciones

esenciales de los estatutos y por tanto, de la escritura de constitución, consiste en

la determinación del capital social. Más no basta con determinar la cifra del capital

social, hay que aprobarlo, si se quiere que ésta cifra corresponda a una garantía

real de los acreedores.

El maestro Joaquin Garrigues afirma que "...la aportación del capital se

realiza mediante la suscripción de acciones . La ley habla de asumir cuando las

acciones se adquieren por los fundadores en la escritura constitucional y de

suscribir en los demás casos (suscripción p ública)"."

"GARRIGUES,loaquín. Curso de Derecho Mercantil , Edi Reus. Madrid. 1987, p. 98.
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No podrá admitirse como vál ida la suscripción de un capital por fracciones

sucesivas, ni sometida a una condición o realizada por persona incapaz

Inscripción en el Registro Mercanti l este es el acto último de la sociedad

anónima por medio de ellos acreedores conocen un extracto de la escritura social,

y el texto integro de los estatutos . Este tiene efectos constitutivos para la

adquisición de la personalidad juridica.

La escritura constitutiva de la sociedad deberá contener:

• Nombre, nacionalidad y dom icilio de las personas físicas o morales que

constituyen la sociedad.

• Objeto de la sociedad, su razón social o denominación.

• Su duración, importe del capital social.

• Expresión de lo que cada socio aporte en dinero o en otros bienes el

capital sea variable, así se expresará indicándose el mínimo.

• Domicilio de la sociedad, manera de administrar la sociedad y facultades

de los administradores.

• Nombramiento de administradores y designación de los que han de

llevar la firma social.

• Manera de distribuir utilidades y pérdidas entre los míembros de la

sociedad .

• Importe del fondo de reserva, casos en que la sociedad haya de

disolverse anticipadamente.

• Bases para la liquidación de la sociedad y modo de proceder a elegir los

liquidadores cuando no hayan sido designados.

• Además de estos requisitos la escritura constitutiva deberá contener: la

parte exhibida del capital social ; valor. naturaleza y número de las

acciones en que se divide el capital social; forma y términos en que

debe pagarse la parte insoluta de las acciones; participación de las

utilidades concedidas a los fundadores; nombramiento de uno o varios
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comisarios; facultades de la asamb lea general y condiciones para la

validez de sus deliberaciones, ejercicio del derecho del voto y las

disposiciones legales pueden ser modificadas por la voluntad de los

socios.

La constitución de las sociedades anónimas reconoce dos formas: la

llamada constitución simultánea o por suscripción privada y la sucesiva o por

suscripción pública.

Constitución simultánea: Podemos decir que es aquella en la que los

socios solemnizan la obligación al menos en un solo acto por comparecencia ante

notario. Se trata de un modo de fundación que requiere la presencia personal de

socios o de sus representantes debidamente autorizados . La fundación emplea la

unidad del acto en que se realiza y la admisión solemne del contrato que ha de

otorgarse ante notario, como fedatario público .

Todas 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 aclaración de que han sido

hechas, para que se considere cumplido el precepto legal.

En el caso de la fundación simultánea, la adhesión al contrato y el pago de

aportaciones va acompañado con frecuencia de la declaración de que se hará la

primera asamblea general de accionistas para designar al admin istrador único o al

consejo de administración, el que a su vez se reúne en primera sesión para

designar de su seno los cargos correspondientes.

La constitución simultánea se constituye por la comparecencia ante notario

público, de las personas que otorguen la escritura social, y ésta debe contener

todos los requisitos que en lo general son necesarios para la constitución de las
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sociedad es e inclusive inscribirse en el Registro Público de Comercio más los

siguientes :

1. Indicación de la parte exhibida del capital social.

11. Indicación del número, valor nominal y naturaleza de las acciones en

que se divide el capital.

111. Indicación de la forma y términos en que debe pagarse la parte no

pagada de las acciones.

IV. Nombramiento de uno o varios comisarios .

V. Facultades de la asamblea general y condiciones para validez de sus

deliberaciones, ejercicio del derecho de voto.

Además son requisitos generales de la constitución en esta forma, la

reunión de dos socios como mínimo, que suscriban cuando menos una acción

cada uno, que el capital este íntegramente 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 acción, cuando haya de pagarse en todo o en parte con bienes

distintos del numerario .

La constitución simultánea de la sociedad anónima presenta novedades si

se compara con el procedimiento de constitución de otras sociedades . El capital

social que debe estar dividido en acciones es jurídica y económicamente una

unidad y debe determinarse cuantía y situación . El órgano de vigilancia es

obligatorio.

Constitución sucesiva. Se caracteriza por el llamamiento, apelación que

hacen al público los fundadores (promotores), como forma de obtener la adhesión

de los futuros socios, aquella en la que los ofrecimientos de adhesiones hechos

por diferentes personas, como resultado de la invitación dirigida al público por los

fundadores y el pago de las aportaciones, se realizan paulatinamente, esto es, en

diversos momentos consecutivos.
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La fundación sucesiva se desarrolla en tres etapas:

1. Redacción y depósito del programa. Se entiende por programa el

documento redactado por los fundadores en que éstos dan a conocer al público el

proyecto de la escritura constitutiva y lo invitan para adherirse y a efectuar las

aportaciones en la forma que determinan.

En el artículo 92 de la Ley General de Sociedades Mercantiles detalla su

contenido que consiste en el proyecto de estatutos en el que para ser una

escritura constitutiva completa sólo falta mencionar el nombre de los socios, de su

aportación y nombre de los comisarios y administradores.

Para ofrecerse al público la suscripción 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 proyecto de los estatutos.

Adhesiones y aportaciones. Los que se interesan por la sociedad

proyectada dan su adhesión a la misma mediante la firma de los boletines de

suscripción. Estos se firman por duplicado un ejemplar se entrega en las ofic inas

que en ellos se señalan con tal finalidad, el otro debidamente sellado, queda en

poder del suscriptor para que en todo momento puede comprobar su calidad como

tal.

En el boletin deben figurar los requisitos que enumera el artículo 93 de la

Ley General de Sociedades Mercantiles que son: El nombre. nacionalidad y

domicilio del suscriptor. El número expresado con letras de las acciones suscritas,

su naturaleza y valor. Forma y término en que el suscriptor se obliga a pagar la

primera exhibición, Cuando las acciones hayan de pagarse en bienes distintos del

numerario, la determinación de estos. La forma de hacer la convocatoria para la

Asamblea General Constitutiva y las reglas conforme a las cuales debe de
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celebrarse. La fecha de suscripción. La declaración de que el suscriptor conoce y

acepta el proyecto de los estatutos.

De la lectura de los requisitos que proceden resulta que por la firma del

boletín el suscriptor asume cuatro obligaciones fundamentales:

Efectuar el depósito de la aportación en la forma y plazos que en él se

indica. Asistir a la asamblea constitutiva cuando se celebre , aceptando la fecha de

convocatoria que los fundadores señalen en momento oportuno. Adherirse a los

estatutos tal y como quedan expuestos en el programa. Aceptar las decisiones

mayoritarias adoptadas en la Asamblea .

No basta la firma del boletín, sino que es indispensable realizar la

aportación que en el mismo se estipula, si la aportación es de numerario deberá

depositarse su importe en la institución de crédito y en los plazos que el boletin

fija.

Si la aportación es en bienes distintos del dinero el suscriptor sólo asume la

obligación de formalizar la transmisión cuando se celebre la asamblea constitutiva.

La totalidad de las acciones quedaran suscritas dentro del término de un año .

contando a partir de la fecha del programa, salvo el caso en que se haya fijado un

plazo menor.

Si no se encuentra íntegramente suscrito el capital al vencimiento de dicho

plazo. los suscriptores quedarán designados de su obligación y podrán retirar las

cantidades depositadas a cuenta de su aportación.

Cuando los suscriptores falten a su obligación de aportación, los fundadores

podrán exigirles judicialmente su cumplim iento o tener por no suscritas las

acciones.
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Asamblea General Constitutiva. Una vez que el capital se encuentre

integramente suscrito y hayan sido hechas las exhibiciones legales los

fundadores, dentro de un plazo de quince dias publicaran la convocatoria para la

reunión de la asamblea general constitutiva en fonna prevista en el programa. La

asamblea general constitutiva, según el articulo 100 de la Ley de Sociedades

Mercantiles se ocupará:

"De comprobar la existencia de la primera exhibición prevenida en el

proyecto de estatutos. De examinar y en su caso aprobar el avalúo de los bienes

distintos del numerario que uno o más suscriptores se hubiesen obligado a

aportar, en la inteligencia de que los interesados no tendrán derecho al voto en

relación a sus respectivas aportaciones en especie. De deliberar acerca de la

participación que los fundadores se hubiesen reservado en las utilidades. De no

hacer el nombramiento de los administradores y comisarios que hayan de fungir

durante el plazo señalado por los estatutos con la designación de quienes de los

primeros han de usar la firma social.

Son fundadores las personas que se encargan de la organización de la

sociedad, y las que asumen el carácter de socios como otorgantes del contrato

social. Además, no pueden estipular a su favor ningún beneficio que menoscabe el

capital social, ni en el acto de la constitución ni para el porvenir todo pacto en

contrario es nulo.

La participación concedida a los fundado res no excederá del 10 por ciento,

no podrá abarcar un periodo de más de 10 años, a partir de la constitución de la

sociedad y no podrá 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 participación se expedirán titulas especiales

llamados "bonos de fundador".
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Pueden los fundadores con consentimiento de los socios reservarse una

participación en las utilidades lo que no supone una disminución en el capital de la

sociedad sino al contrario parece lógico que los iniciadores. los que idearon la

empresa sean quienes la dirijan y tratarán que el capital aumente y no disminuya

obteniendo mayores ganancias.

Los derechos de fundador sirven para justificar su condición a favor de los

tenedores son negociables y permiten enajenarlos con facilidad.

Los bonos de fundador y la participación en las utilidades estipuladas a

favor de los fundadores puede hacerse constar en títulos de crédito. denominados

bonos de fundador, que servirán para acreditar y transmitir la calidad y derechos

de los fundadores y conferirán a sus tenedores el derecho a percibir la

participación en las utilidades que el bono de fundador exprese y por el tiempo que

el mismo indique.

Los bonos de fundador podrán ser nominativos o al portador y deberán

contener los siguientes datos: La expresión "bonos de fundador" con caracteres

visibles . La denominación, domicilio, duración , capital y fecha de constitución de la

sociedad . El número ordinal del bono y la indicación del número total de los bonos

emitidos. La participación que corresponde al bono en las utilidades y el tiempo

durante el cual deberá ser pagada . Las indicaciones que conforme a las leyes

deben contener también las acciones por lo que respecta a la nacionalidad de

cualquier bono . La firma autógrafa de los administradores que deben suscribir los

títulos conforme a los estatutos.

En los bonos de fundador nominativos, deberá indicarse en los mismos el

nombre, domicilio y nacionalidad del fundador.

Los títulos representativos de los bonos de fundador deberán emitirse

dentro del plazo de un año, a partir de la fecha de constitución de la sociedad ,

ampararán uno o varios bonos y podrán llevar adheridos, cupones que se
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desprenden del título y se entregarán a la sociedad contra el pago de la

participación estipulada.

Mientras se entreguen los titulas representativos de los bonos de fundador;

podrán expedirse certificados provisionales, que serán siempre nominativos y que

deberán canjearse por los títulos definitivos en su oportunidad. Los certificados

provisionales podrán tener también cupones.

Los tenedores de bonos de fundador tendrán derecho al canje de sus títulos

por otros que representen distintas participaciones , siempre que la participación

total de los nuevos bonos sea igual a la de los canjeados . En ningún caso los

bonos de fundador se computarán en el capital social. ni autorizarán a sus

tenedores para participar en él a la disolución de la sociedad, ni para intervenir en

su administración.

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

Para el análisis de este inciso, consideramos necesario citar textualmente el

contenido de ambos preceptos:

"Artículo 6°. La escritura constitutiva de una sociedad deberá

contener:

l. Los nombres, nacionalidad y domicilio de las personas

físicas o morales que constituyan la sociedad;

11. El objeto de la sociedad;

111. Su razón social o denominación ;

IV. Su duración;

V. El importe del capital social;

VI. La expresión de lo que cada socio aporte en dinero u otros

bienes; el valor atribuido a éstos y el criterio seguido para

su valorización.
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Cuando el capital sea variable. así se expresará

indicándose el minimo que se fije.

VII. El domicilio de la sociedad:

VIII. La manera conforme a la cual haya de admin istrarse la

sociedad y las facultades de los administradores;

IX. El nombramiento de los administradores y la designación

de los que han de llevar la firma social ;

X. La manera de hacer la distribución de las utilidades y

pérdidas entre los miembros de la sociedad;

XI. El ímporte del fondo de reserva;

XII. Los casos en que la sociedad haya de disolverse

anticipadamente, y

XIII. Las bases para practicar la liquidación de la sociedad y el

modo de proceder a la elección de los liquidadores.

cuando no hayan sido designados anticipadamente.

Todos los requisitos a que se refiere este articulo y las

demás reglas que se establezcan en la escritura sobre

organización y funcionamiento de la sociedad constitu irán

los estatutos de la misma".

"Artículo 91. La escritura constitutiva de la sociedad anónima

deberá contener, además de los datos requeridos por el articul o

6°, los siguientes:

1. La parte exhibida del capital social;

11. El número, valor nominal y naturaleza de las acciones en

que se divide el capital social, salvo lo dispuesto en el

segundo párrafo de la fracción IV del articulo 125;

111. La forma y términos en que debe pagarse la parte insoluta

de las acciones;

27
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IV. La participación en las utilidades concedida a los

fundadores;

V. El nombramiento de uno o varios comisarios;

VI. Las facultades de la asamblea general y las condiciones

para la validez de sus deliberaciones, asi como para el

ejercicio del derecho de voto, en cuanto las disposiciones

legales pueden ser modificadas por la voluntad de los

socios",

Sobre la fracción I del artículo 6° de la Ley General de Sociedades

Mercantiles, tenemos que los socios constituyen sujetos que conforman la

sociedad participando en la proporción que le competa, como titulares del capital

social. Además conviene manifestar que los socios pueden ser personas físicas u

otras sociedades. Asimismo, esta fracción alude a la certeza jurídica que se debe

tener de quiénes son los sujetos que conforma una sociedad , razón por la cual

resulta necesario saber su nombre, nacionalidad y domicilio.

En lo que toca a la fracción 11, tenemos que se refiere al objeto de la

sociedad, el cual en palabras del autor Raúl Cervantes Ahumada •...Ias

sociedades mercantiles son comerciantes especializados en una actividad

determinada. Se llama objeto social a esa actividad a que la sociedad habrá de

dedicarse, y ella deberá expresarse en la escritura constitutiva, según manda la

fracción 11 del artículo~ de la Ley General de Sociedades Mercantiles".16

En cuanto a la fracción 111 tenemos que la sociedad mercantil debe contar

con una denominación o razón social. Una denominación es el nombre de algunas

de las sociedades mercantiles en el que no figura el de ninguno de sus socios. La

denominación social puede formarse libremente , siempre que no dé lugar a

confusiones con las empleadas en otras sociedades. Por su parte, la razón social

l' CERVANTES AHUMADA, Raúl. DerechoMercamíí. Primer Curso. Edil. POfTÚa, México , 2000, p. 45.
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es el 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 duración tenemos que la escritura constitutiva debe indicarla .

Los socios pueden pactar libremente el plazo de duración de la sociedad . Sobre

este aspecto, Rafael de Pina señala que: "Consideramos contrario al espíritu de la

LSM pactar sociedades con duración indefinida, ya que si bien la ley no impone

plazo si dispone la fijación de un término cierto . Excepto , claro está, cuando la ley

establece como obligatori o --o simplemente permite- que las sociedades sean de

duración indefinida, como sucede, por ejemplo, con las cooperativas, las

instituciones de seguros, etc.,,17

Con relación al importe del capital social tenemos que las sociedades

mercantiles, en tanto que personas morales, tienen un patrimonio constituido por

el conjunto de sus bienes y derechos. Este patrimonio social se integra

inicialmente con las aportaciones de los socios y después, sufre las variaciones

que la marcha de los negocios de la sociedad le imprime. El capital social es el

monto establecido en el acto constitutivo de una sociedad mercantil y expresado

en moneda de curso legal, como valor de las aportaciones realizadas por los

socios.

El capital social es entonces un elemento esencial , indispensable de toda

sociedad mercantil. Sin este requisito la sociedad no puede nacer a la vida

jurídica. Ninguna sociedad podrá, pues, constituirse a menos que los socios

aporten su capital determinado, fijando al efecto su cuantia en la escritura

constitutiva.

Otro requisito señalado en el articulo 6° de la Ley General de Sociedades

Mercantiles es el relativo al domicilio de la sociedad, a este contexto, resulta

17 PINA VARA, Rafaelde. Elementos de Derecho Merenntil Mexicano. Edil. Porrúa, México, 1998, p. 69.
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necesario tomar en cuenta lo que al respecto establece el Código Civil para el

Distrito Federal:

"Articulo 33. Las personas morales tienen su domicilio en el lugar

donde se halle establecida su administración. Las que tengan su

administración fuera del Distrito Federal . pero que ejecuten actos

juridicos dentro de su circunscripción, se considerarán domiciliadas en

el lugar donde los hayan ejecutado, en todo lo que a esos actos se

refiera. Las sucursales que operen en lugares distintos de donde radica

la casa matriz, tendrán su domicilio en esos lugares para el

cumpl imiento de las obligaciones contra idas por las mismas

sucursales".

"Artículo 34. Se tiene derecho de designar un domicilio convenciona l

para el cumplimiento de determinadas obligaciones".

En cuanto a la manera conforme a la cual haya de administrarse la sociedad

y las facultades de los administradores, se tiene que es el Consejo de

Administración o el administrador único es el órgano permanente a quien se

confían la administración y la representación de la sociedad. La Ley General de

Sociedades Mercantiles no realiza una enumeración específica de los requisitos

que una persona debe satisfacer aunque si establece limitantes, sin embargo en

este aspecto, los estatutos sociales continúan siendo decisivos y principales

rectores de la organización interna de las sociedades.

El cargo de administrador siempre debe recaer en una persona física, y tener

capacidad para ejercer el comercio y no debiendo ser desempeñado por medio de

representante , constituyendo un cargo "intuito personae". Puede ser

desempeñado por un socio o por un extraño a la sociedad salvo que los estatutos

señalen disposición en contrario . En cierto aspecto el órgano administrativo tiene

carácter preponderantemente ejecutivo, en cuanto fe corresponde normalmente
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ejecutar los acuerdos adoptados por las asambleas genera les, pe ro al mismo

tiempo, y en la esfera de las cuestione s de su competencia , tambi én es un órgano

de formación de la voluntad colectiva y de expresión de la misma.

Por lo que hace al nomb ramiento de los administradores y la designación de

los que han de llevar la firma social, podemos mencionar que es en los estatutos y

precisamente en la escritura en donde debe figura r la des ignación de la persona o

personas autori zadas para usar la firma social. En general. la falta de des ignación

expresa la representación corresponde al presidente del Consejo de

Administrac ión esa designación puede ser específi ca, nominativa o bien puede

hacerse una simple referencia al cargo.

Con relación al importe del fondo de reserva. tenemos que los estatutos

pueden permitir u ordenar la cuota de 5% de las utilidades netas previstas como

mínimo para form ar el fondo de reserva , sea superior al minimo aludido. Esta

parte superior de la cuota anual tiene, por ende, su fundamento en normas

estatutarias. Además, los estatuto s pueden permitir u ordenar que la reserva tenga

un monto superior "a la quinta parte de capital social" prevista por el art iculo 20 de

la Ley Genera l de Sociedades Mercanti les como mínimo de la reserva .

Por lo que respecta a los casos en que la sociedad haya de diso lverse

anticipadamente , tenemos que tomar en consideración lo que dispone el artículo

229 de la Ley General de Socied ades Mercantiles que dispone lo siguiente:

"Artículo 229. Las sociedades se disuelven:

1. Por expiración del término fijado en el contrato social :

11. Por impos ibilidad de segui r realizando el objeto principal de la

sociedad por queda r éste consumado:

111. Por acuerdo de los socios tomado de confor midad con el contrato

social y con la ley;
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IV. Porque el número de accionistas llegue a ser inferior al mínimo

que esta ley establece. o porque las partes de interés se reúnan

en una sola persona

V. Por la pérdida de las otras dos terceras partes del capital social".

Por otra parte en lo que hace a las bases para practicar la liquidación de la

sociedad y el modo de proceder a la elección de los liquidadores . cuando no

hayan sido designados anticipadamente, debemos señalar que la liquidación es

ob ligatoria a no ser que se efectúe el procedim iento de quiebra. Durante la fase de

liquidación se admiten reformas estatutarias en la medida en que el objeto de la

liquidación no se oponga a la modificación de los estatutos. Asi, se puede

modificar la denominación de la sociedad anónima si se vendió para los efectos de

la liquidación toda la empresa de la sociedad anónima, inclusive de su

denominación.

Asimismo. la sociedad anónima disuelta conserva su personalidad jurídica.

y subsiste a pesar de su liquidación, o realización concursal, en su caso, y de su

cancelación en el Registro de Comercio, si se encuentran bienes de la sociedad

anónima con posterioridad a estas medidas.

1.5. Función de los federatarios públicos para la constitución de la sociedad.

En princ ipio debemo s señalar que el articulo 6° de la Ley Federal de

Correduria Pública da a los corredores públicos la facultad de actuar como

fedatarios "en los demás actos previstos en la Ley General de Sociedad es

Mercantiles"; y el artículo 6° del Reglamento equipara las referencias en las leyes

o reglamentos a los notarios, escritura. protocolización a corredo r públ ico, póliza

expedida por él y libros de registro del corredor.

Por ello. debemos revisar las disposiciones de la Ley General de

Sociedades Mercantiles en las que se hace referencia a uno más de lo términos
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que menciona el artículo 6° del Reglamento. tales disposiciones son los numerales

2, 5. 6, 7. 10. 90. 95, 101, 135. 136-11 , 194, 205. 228 Bis. entre otros. 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 actuación del corredor

público en relació n con ello, podemos concluir que solo lo establecido en el

artículo 10 plantea dudas sobre tal posib le actuación. El articulo 10 preceptúa:

"La representación de toda sociedad mercantil corresponderá a su

administ rador o administradores quíenes podrán realizar todas las ope raciones

inherentes al objeto de la sociedad. salvo lo que expresamente establezca la Ley y

el contrato social".

Para que surtan efecto los pode res que otorgue la socieda d media nte

acue rdo de la asamblea o del órgano colegiado de administrac ión, en su caso.

bastará con la protocolización ante notario de la parte del acta en que conste el

acuerdo relativo a su otorga miento, deb idamente firmada por quienes actuaron

como presidente o secretario de la asamblea o del órgano de administración

según corresponda, quienes deberán firmar el instrumento notar ial, o en su

defecto lo podrá firmar el delegado especialmente designado para ello en

substitución de los anteriores.

El notario, a su vez, hará constar en el instrumento correspondiente,

mediante la relación, inserción o el agregado al apéndice de las certif icaciones, en

lo conducente, de los documentos que al efecto se le exhiban, la deno minación o

razón social de la sociedad, su domic ilio, duración, importe del capital socia l y

obje to de la misma, así como las faculta des que conforme a sus estatutos le

correspondan al órga no que acordó el otorgamiento del poder y. en su caso. la

designación de los miembros del órgano de administración .

Si la sociedad otorgare el poder por conducto de una persona distinta a los

órgano s mencionados, en adición a la relación o inserción indicadas en el párrafo
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anterior, se deberá 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 corredores están facultados para actuar

en relación con los poderes que otorgue una sociedad ya sea mediante acuerdo

de asamblea o del órgano colegiado de administración o por conducto de una

persona distinta a los órganos mencionados.

Así también, de conformidad con lo dispuesto por los articu los 60., fracción

VI, de la ley Federal de Correduría Pública, y 38 Y 39 del reglamento de dicha

normatividad , corresponde a los corredores públicos actuar como fedatario s,

desde la constitución, hasta la extinción de las personas morales de naturaleza

comercial , pasando por los demás actos previstos por la ley General de

Sociedades Mercantiles y, en ese sentido, es indudable que tratándose de un

poder, civil o no, la certificación del mandato conferido por una sociedad mercantil ,

independientemente de su naturaleza , está dentro de las facultades del corredor

público, atento las prescripciones de los artículos de la ley y reglamento en cita.

Por tanto, los corredore s públicos están facultados para actuar como

fedatarios en la constituc ión, modificación, fusión, escisión, disolución , liquidación

y extinción de sociedades mercantiles, siempre que como parte de dichos actos no

se aporten o transmitan a la sociedad mercantil la propiedad de bienes inmuebles

o derechos reales sobre ello, ni la sociedad transmita a sus socios o accionistas

bienes de dicha naturaleza, pues en tales casos existe duda fundada de que

legalmente estén facultados para hacerlo.

los corredores públicos también están facultados para actuar como

fedatarios en los demás actos previstos por la ley General de Sociedades

Mercantiles, salvo el caso de otorgamiento de poderes por la sociedad a quienes

no son sus administradores o no son otros órganos de ella, pues en tales casos
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existe la duda de si lo pueden legalmente hacer , duda que es mayor tratándose de

poderes para pleitos y cobranzas.
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CAPITULO SEGUNDO
ÓRGANOS DE LA SOCIEDAD ANÓNIMA

2.1. CONCEPTO DE ACCiÓN

Primeramente tenemos que de acuerdo a lo preceptuado en los articulos

111 y 112 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, acción es la parte

alícuota del capital social representada en un título de crédito (rect ius: títu lo valor)

que atribuye a su tenedor legítimo la condición de socio y la posibilidad de ejerci tar

los derechos que de ella emanan, así como de transmitír dicha condició n en favor

de terceros.

El autor mercantilista Cervantes Ahumada la acción es: "... en derecho de

soc iedades, connotativo de parte alícuota del capital social y, además de l títu lo en

que la parte alicuota se representa .t' "

Roberto Mant illa Molina, señala que : "Los derechos de los socios de la

socied ad anónima están incorporados en el documento llamado acción, sin el cual

no pueden ejercerse, y mediante cuya negociación pueden transmitirse fácilmente.

Las obligaciones, que, eventualmente. pueden ligar a los socios, están también en

íntima conexión con el mencionado documento resulta así el punto central en el

estudio del status del socio en la S.A."19

Doctrinalmente se puede estudiar la acción desde tres puntos de vista :

1. Como parte alícuota del capital social;

11. Como título de crédito; y

111. Como conjunto de derechos y obligaciones que se

atribuyen a la condición de socio.

Las acciones como parte alícuota del capital. El capital social es la cifra

exp resada en términos monetarios en que se estiman la totalidad de las

18 CERVANTES AHUMA DA, Raúl. ob. cito p. 90
19 MANTILLA MOLINA, Roberto . ob . cit. p. 368
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aportaciones de los socios, las cuales se representan en acciones. Las acciones,

.c:0mo p.<l~e~, atícuotes del capital social, representan , en dinero , la contrapartida

de .f :"' ~""' · nes patrimoniales efectivas realizadas por los socios y cuanto
•. -, ; _~;: . ..;":1'.

mayo·r'"1'e"a'·el .'importe de éstas, mayor será el número de títulos que se le

otorguen. La medida de participación en el capita l se determina, pues, en razón

del número de títulos que intervienen en el acto constitutivo, de tal manera que es

en las participaciones de los socios en donde reside el carácter capitalista de las

sociedades por acciones.

La expresión en t érminos monetarios de cada parte alicuota del capital

social, constituye el valor nominal de la acción, 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 número de las acciones emitidas; del valor contable, el

cual se calcula dividiendo el capital, más las reservas y beneficios todavía no

distribuidos, entre el número de acciones; y el valor bursátil, que se establece

tomando en cuenta los tres valores anteriores más otros factores de carácter

económico, psicológico y de la más variada índole, como lo son la polit ica seguida

por la sociedad con respecto a la repartición de dividendos, sus perspectivas de

crecimiento, etc., que en un momento dado determinan una mayor o menor oferta

en la demanda, y, consecuentemente, una variación 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 fracción IV Ley General de Sociedades Mercantiles,

emisiones de acciones sin valor nominal , cuya característica más 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 aparición radican en

que no existe disparidad entre el valor nominal y el valor real de las acciones y

predomina en ellas, más que la idea de una suma de dinero , la de participación en
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la sociedad. Sin embargo, en la práctica 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 títulos ni en los

estatutos, y las stated-value no-par stocks , cuyo valor y capital , aunque no se

expresa en los títulos, si aparecen en sus estatutos; estas últimas 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 socia l y

la expresión de lo que cada socio aporta en dinero o en otros bienes y el valor

atribuido a éstos, se podrá obtener el valor nominal, el cual al compararse con las

cifras que aparecen en los informes financieros que anualmente rinde la sociedad,

podrá damos el valor contable y el valor real.

Las acciones como títulos de crédito. Como disponen los articulas 87, 89

fracciones 1, 111 Y IV, 91 fracciones 11 y 111 , 97, 111, 112 a 141, 209 Y demás

relativos del ordenamiento en cita y, entre otros, el articulo 22 de la Ley General

de Titu las y Operaciones de Crédito, las acciones requieren una forma gráfica de

expresión que las materialice y que contenga las menciones que establece el

articulo 125 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Estas formas gráficas o títulos sirven para acreditar, ejercitar y transmitir

calidad y derechos de socio y se rigen, según expresión de la ley, por las

disposiciones relativas a los valores literales .

Mucho se ha discutido respecto a la naturaleza jurid ica de estos titulas

(tanto provisional es, como definitivos) en el sentido de que si son o no verdaderos

titula s de crédito, o mejor dicho, titula s valores. Los argumentos que se han

formu lado para negarles tal categoria se pueden reducir sustancialmente a dos: si

las acciones, al igual que los demás titulas 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, aunque ello no impide que antes de su emisión no puedan existir
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socios, pues tratándose como son las acciones de documentos causales, mientras

el título no se emite el acreditamiento, circulación y ejercicio de los derechos de

socio se hará conforme a las reglas del negocio que les dio origen, es decir, del

negocio social, acreditándose el carácter de socio y la legitimación de su ejercicio,

por la suscripción del acto constitutivo y, en su caso, por la cesión de tales

derechos en favor de tercero, realizada en los términos del derecho común, lo que

no sucederá una vez que los certificados provisionales o las acciones se hayan

emitido.

Por otra parte, los títulos acciones y los certificados provisionales, pueden

amparar una o varias acciones y estos últimos deben llevar adheridos cupones

que se desprenderán del título y que se entregarán a la sociedad contra el pago

de dividendos, intereses constitutivos o para el ejercicio de algún otro derecho que

la asamblea determine, como es el caso del ejercicio del derecho de suscripción

prefe rente en los aumentos de capital.

2.1.2. CONCEPTO DE ACCIONISTA

El status del accionista comprende, fundamentalmente y según la ley, dos

tipos de obligaciones: obligaciones de dar y obligaciones de no hacer; la

obligación de dar consiste en pagar en efectivo o en bienes distintos del dinero, las

acciones suscritas por el socio en una sola exhibición y mediante una aportación

inicial equivalente al veinte por ciento de la o de las acciones suscritas sólo en

dinero (acciones pagadoras) y la diferencia en la fecha o fechas que se indiquen

en el t itulo acción o en aquella o aque llas que desig ne el consejo de

administración o la asamblea ordinaria de accionistas (artícu los 89 fracción 111 y

118 a 121 Ley General de Sociedades Mercantiles). La obligación de no hacer,

consiste en abstenerse de participar y votar en aquellas asambleas en que se

discuta una operación determinada en la que el accionista , por cuenta propia o

ajena, tenga un interés contrario al de la sociedad. En caso de contravenir esta

obligación de abstención, el accion ista será responsable de los daños y perjuicios
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que la resolución de la asamblea pudiera causar a la sociedad cuando sin su voto

no se hubiere logrado la validez de la determinación.

En cuanto a los derechos que confiere el status de socio, la doct rina suele

clasificarlos en dos grupos: los patrimon iales y los corporativos o de consecución,

en atención a que, los primeros, le otorgan al accioni sta la facultad de exigir una

prestación de tal carácter, es deci r, 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 derechos patrimoniales principales que

imperativamente la sociedad debe otorgar al accionista : el derecho al dividendo y

el derecho a la cuota de liquidación.

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 o más socios de la participación en las ganancias; la

distribución de estas ganancias o utilidades entre los socios normalmente se hace

en proporción al importe exhibido de las accion es y sin ningún orden , salvo el caso

de las acciones preferent es a las cuales la ley les atribuye un dividendo mínimo 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 financi eros que arrojen las mencionadas

uti lidades, previa restitución, absorción o reducción del capital de perdidas tenidas

en ejercidos anter iores, asi como despu és de que se haya hecho la separac ión

correspondiente para el pago de los impuestos y partic ipación de las utilidades a

los trabajadores.

Hechas estas separaciones, habrá además que separar las cantidades

necesarias para la constitución de la reserva legal y una vez hecho todo lo

anterior, podrá 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 corresponde n a la sociedad , persona

moral dis tinta de los socios. y sólo cuando ésta tome el acuerdo a través del

órgano correspondiente, de repartirlas entre los socios y 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 liquidación, es también un

derecho del que no se puede privar a ningún socio y se cubre en proporción a lo

que cada uno de ellos haya exhibido para pagar sus acciones; sin embargo, este

derecho se encuentra condicionado a la existencia de un haber socia l repartib le

después de cobrar los créditos y pagar las deudas de la sociedad, además 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 consecución, estimamos que

el funda mental 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 y

conscientemente, la ley ha concedido al accionista una serie de derechos

preparatorios o complementarios de él, como son el derecho a ser convocado a la

asamblea de accionistas , a que las asambleas se efectúen dentro del domicilio

social , el derecho de información 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 también

del derecho de denuncia r al comisario las irregular idades que observe dentro del

manejo de la sociedad y del derecho de opción para suscribir nuevas acciones en

los casos de aumento de capital en la proporción de las que es poseedor. Este

último derecho se puede considerar como de naturaleza hibrida toda vez que

desde el punto de vista general y abstracto, es un derecho de consecución que

permite a cada socio mantener la situación 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 carácter patrimonial, pues la falta de suscripción de las nuevas acciones por el

interesado, en el caso de que el patrimonio sea superior al capital social, permitiría

que otro u otros participarán en las reservas y demás 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 además,

algunos otros que su ejercicio requiere que él o los accionistas sean poseedores

de un porcentaje determinado de capital social ; estos derechos , denominados

como derechos de las minorías, son los siguientes: a designar cuando menos un

administrador o comisario cuando el número de consejeros o comisarios sean tres

o más; a solicitar se convoque a la asamblea de accionistas para que se trate

algún asunto que sea de la competencia de ésta; a solicitar se aplace la votac ión

de cualquier asunto comprendido en el orden del día de una asamblea cuando no

se considere o consideren suficientemente informados; a oponerse judicialmente a

la resoluc ión de una asamblea y a obtener la suspensión de la resolución, cuando

se considere o consideren que en dicha asamblea se ha violado alguna cláusula

del contrato social o algún precepto legal; y a ejercitar acción en contra de

administradores y comisarios para exigirles responsabilidad civil cuando su

actuación no se hubiere apegado a lo establecido en el contrato social yen 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

órgano supremo.

Tal caracteristica se manifiesta tanto en que los demás órganos sociales o

del grupo que existan, y los representantes del ente que se designará, están

subordinados a la asamblea general , la que los nombra y los revoca, como en que

ella 'podrá acordar y ratificar todos los actos y operaciones de la sociedad', según
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también establece el artículo 178 de la Ley General de Sociedad es Mercantiles,

antes mencionado. No obstante, a dicho órgano supremo no corresponden las

facultades que definen y califican a los otros órganos el de administración interna y

el de vigilancia ; o sea, administración interna y la representación en cuanto al

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

1. El nombram iento de los miembros de esos órganos subord inado s,

corresponde a la junta o asamblea general, aunque es posib le

que se efectúe en el negocio const itutivo mismo .

2. A pesar del carácter supremo del órgano, la ley no siempre exige

que la junta o asamblea se constituya o funcione ob ligatoria y

necesariamente. En todo caso, los acuerdos de las juntas y

asambleas se rigen por el principio de la mayoría; según el cual,

las resoluciones legalmente ado ptadas son obligatorias aun para

los ausentes disidentes .

3.- La asamblea es un órgano que no funciona en forma permanente,

sino solamente cuando se convoca y cuando , de acuerdo con los

datos de la convocatoria, sus miembros se reúnen para deliberar

y votar. Reunión, deliberación y voto son, pues, características

de este órgano y de su funci onamiento.

4. La reunión de los socios en asamb leas, se debe efectuar en el

lugar, día y hora que se indique en la convocatoria, y se debe

concretar al examen de la orden del día. Las únicas excepciones a

estas reglas son: primero , que se trate de una asamblea totalitaria;

segundo, que se trate de exigir responsabilidad a admin istradores o

comisarios, así 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 reunió n, cuya

fecha, lugar y orden del día se señalen en la sesión previa, en los

casos de que un min imo del 33% de las acciones (o de los socios),

presentes o representados en dicha reunión previa, solic iten un
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aplazamiento, que será por tres días y solo respecto de cualqu ier

asunto del cual no se cons ideren suficientemente informados.

5. La Ley General de Sociedades Mercanti les establece la obligación

de convocar, por lo menos una vez al año. a la asamblea general

ordinaria; y en el contrato social se puede fijar un día

determinado para la celebración .

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

en ocasiones, en cuanto a su periodicidad. Relativamente a este último criter io.

De acuerdo con los dos primeros criterios, las asambleas pueden ser : 1)

constitutivas, para la formación de la sociedad; 11) generales, en cuanto que las

integren todos los socios, o miembros del grupo relativo ; 111) especiales, integradas

por categorías o clases de socios, como por ejemplo, titu lares de acciones

preferentes o de acciones de goce. Ordinarias. cuya competencia se fija , por

exclusión 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 cua lquier modificación del pacto soc ial, y otros asuntos que

la ley señale, que no exijan dicha modificación, pero que estén o deban estar

previstos en el contrato social (como son los casos de la emisión de acciones

privilegiadas, la amortización por la sociedad de sus propias acciones y emisión de

acciones de goce , así como de bonos u obl igaciones.

2.2.1. ORDINARIA

El maestro Óscar Vásquez del Mercado sobre la asamblea ordinaria

señala lo siguiente: "La asamblea es ordinaria cuando por las exigencias normales

de la vida del ente , debe convocarse en una forma periódica y regular, para que
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en ella se discuta , apruebe o modifique el balance que anualmente debe ser

presentado a los accionistas , se designen nuevos administradores . ..: .20

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 dirección de la sociedad, es decir . el

administrador único o bien, el consejo de administra ción, 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

admin istrador, si no se hubieren ya determinado y para nombrar nuevos

administradores o administrador único, o bien ratificar los nombramientos ya

hechos para el nuevo ejercicio social.

Para la sociedad anónima. en la primera convocatoria se exige la

asiste ncia al menos del 50% del capital socia l, y para la segunda convocatoria , no

se fija, por lo que la asamblea se constituirá válidamente cualquiera que se a el

número de acciones representadas (o sea, que una sola de ellas bastaría) . En

cuanto a votación, se requiere el 50% del capital social , en asambleas que se

celebren por primera vez, y mayoría simple de votos de las acciones que

estuvieran presentes o representadas, en asambleas que se reúnan 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

válido aumentar en el contrato social los porcentajes mayoritarios de asistencia y

de votación (el llamado derecho de veto).

El artículo 181 señala cuales son las facultades de ésta asamblea "La

asamb lea ordinaria se reunirá por lo menos una vez al año dentro de los cuatro

2Q vÁSQUEZ DEL MERCADO. Osear . "Asambleas. Fusión, Liquidación y Escisión de Sociedades
Mercant iles ", Edil. Porrú a, S.A. México, 1999, p. 41
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meses que sigan a la clausura del ejercic io social y se ocupará, además de los

asuntos incluidos en la orden de l dia, de los siguie ntes:

1. Discutir, aprobar o modificar el inform e de los administrado res a que se

refiere el enunciado general de artículo 172, toma ndo en cuenta el informe de los

com isarios, y tomar las medidas que juzg ue oportunas;

11. En su caso , nombrar al administrador o conse jo de adm inistración y a los

comisarios;

111. Determinar los emo lumentos correspondientes a los administradores y

comisarios. cuando no hayan sido fijados en los esta tutos ."

Como se ha visto en las asambleas ord inarias deben convocarse

regu larme nte. después de cada ejercicio socia l, y que esto le da a la convocatoria

un carácter de period icidad y normal idad.

2.2.2. EXTRAORDINARIA

Para la asamblea extraordinaria. se requerirá igualmente unanimidad de

votos (yen consecue ncia. también asistencia unánimel, primero cuando se trate

de imponer a socios 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 capita les. Para las

sociedades por acciones, la Ley General de Soc iedades Mercantiles. impone,

como quórum minimo de asistencia. las tres cuartas partes del cap ital con derecho

a voto, si la asam blea se celebra a virtud de primera convocatoria. y la mitad de

las acciones con voto representativo del capi tal si se celeb ran por segunda (o

ulterior) convocatoria; en la votación, la mayoría debe ser. tanto en primera como

en posterior convocatoria del cinc uenta por ciento del capital social.

Neevia docConverter 5.1



47

Expresamente, la Ley General de Sociedades Mercantiles, para estas

sociedades por acciones, permite que en el contrato social se aumenten los

porcentajes de mayoría ; pero los minimos legales nunca pueden reducirse. Las

modificaciones del contrato social sólo 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 extraord inarias , deben protocolizarse ante

notario, e inscribirse en el Registro Público de Comercio. Las actas de las

asambleas ordinarias, sólo se deben protocolizar cuando no puedan asentarse en

el libro de asambleas de la sociedad , o cuando así lo acuerde la prop ia asamblea.

Los acuerdos de las asambleas pueden impugnarse por los socios

ausentes o disidentes, que representen, cuando menos, el 33% del capita l socia]:

y por cualqui er 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 capita l o

que les niegue derecho de voto) ; Cuando la asamblea se reúna fuera del domicilio

social, salvo caso fortuito o de fuerza mayor, o en fin, cuando la resolución sea

ilícita por ser 'contraria a las leyes de orden público 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 reúnen para tratar cualquiera

de los siguientes asuntos:

1. Prórroga de la duración de la sociedad;

11. Disolución anticipada de la sociedad ;

111. Aumento o reducción del capital social;

IV. Camb io de objeto de la sociedad:

V. Cambio de nacionalidad de la sociedad;

VI. Tran sformación de la sociedad;
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VII. Fusión con otra sociedad;

VIII. Emisión de acciones privilegiadas;

IX. Amortización por la sociedad de sus propias acciones y emisión de

acciones de goce;

X. Emisión de bonos ;

XI. Cualquiera otra modificación del contrato social; y

XII. Los demás asuntos para los que la Ley o el contrato social exija un

quórum especial.

Estas asambleas podrán 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 límite en la subsistenc ia de

derechos inderogables de los accíonístas.""

Las asambleas extraordinarias son convocadas indistintamente, es decir, en

cualquier tiempo, ello no significa que la diferencia entre estas asamblea s deba

basarse precisamente en un elemento extemo como es la fecha de la

convocatoria.

Por último las asambleas extraordinarias requerirán un quórum calificado. Si

se reuniere la asamblea en virtud de primera convocatoria, deberán estar

representadas, para su validez , las tres cuartas partes del capital socia l y las

resoluciones deberán tomarse por el voto favorable de la mitad de dicho capital. Si

la reunión se hiciera atendiendo segunda convocatoria, bastará con que este

representada la mitad del capital social, y las resoluciones deberán tomarse

siempre por el voto favorable de dicha mitad.

" vÁSQUEZ DEL MERCADO, Ósear. oh. en, 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 votación 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

extraordi narias, y serán presididas por el accion ista que designen los presentes:22

Resulta importante indicar que la figura jurídica en cuestión, fue creada en

Alemania e introducida después en las legislaciones de otros países, y su

importancia radica en que dentro del operar de la sociedad anónima se hace

necesario celebrar este tipo de asambleas cuando la socíedad, a través de la

asamblea general, decide modificar los derechos especiales que las acciones

confie ren. No penmitiéndose que por una simple resolución de la asamblea general

se modifiquen los derechos que se confieren a una detenminada clase de

acc iones, de ahí la necesidad de estas asamb leas.

Esta institución se justifica dentro de las sociedades anónimas, por el hecho

de que en una sociedad , en la cual lícitamente se ha delegado el principio de

igualdad entre los accionistas por haberse emitido acciones con diversos

derechos, la asamblea general decidiera alteración en los privilegios de que gozan

las diversas clases de acciones.

Esta modificación puede cambiar profundamente los derechos respectivos

de una o varias categorías de acciones. Cuando los poseedores de las acciones

manifiestan su inconformidad porque van atacados sus derechos y privilegios ,

" MANTILLA MüLINA, Roberto, ob. 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 ahí que se haya establecido la

práctica de las asambleas especiales, las cuales deberán aprobar o desaprobar

las decisiones de las asambleas generales que afecten los derechos de

determinada categor ía de acciones.

Sin embargo , la modificación de los derechos de una determinada categoria

de acciones, no siempre implica la celebración de una asamblea especia l. Cuando

togas los poseedores de las acciones , cuyos derechos se modifican, asistan a la

asamblea general que decida la modificación. y éstos , unánimemente o por la

mayoría requerida aprueben la resolución, no será necesario celebrar la asamblea

especial.

Para que una asamblea especial pueda convocarse, es necesario que la

decisión de la asamblea general lesione los intereses de la categoría afectada.

Cuando no se perjudican los derechos que se confieren a una determinada

categoría de acciones la asamblea especial no tiene razón de ser y la resolución

de la asamblea general tiene efectos aún sin la aprobación de la especial.

Asimismo, tenemos que la Ley General de Sociedades Mercantil es.

establece, en su numeral 195, que en caso de que existan diversas categorías de

accionistas, toda proposición que pueda perjudicar a una de ellas , deberá

aceptarse por la categoría afectada , reunida en asamblea especial.

Por tanto, la función principal de la asamblea especial no es otra que la de

ratificar la decisión de la asamblea general. Tiene la cualidad en definitiva, las

decisiones que toma el órgano 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 categor ia afectada.
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2.3. PUBLICIDAD Y QUÓRUM

Antes de procederse a declarar legalmente instalada la asamblea, el

presidente deberá cerciorarse si los accionistas que asistieron representan el

número de acciones suficientes para formar el quórum. Una vez cerciorado,

declarará a la discusión de los puntos de la orden de dia. El presidente de la

asamblea está obligado a comprobar si los accionistas presentes forman el

quórum, legal estatutario y mientras no cumpla con esta obligación, no podrá

hacer la declaración respectiva.

Por quórum el jurista Guillermo Cabanellas de Torres vierte el siguiente

comentario: "Tomado del inglés quórum, palabra latina que significa: "de los

cuales" y figura en una fórmula .

Numero mínimo de miembros presentes, exigido para que una asamblea

pueda deliberar validamente y adoptar una resolución. En materia de sociedades,

el quórum se fija en una fracción mas o menos importante del capital socia l que

debe estar representado en la asamblea, y varia según la naturaleza y los poderes

de esta."23

Por lo que respecta al quórum la Ley General de Sociedades Mercantiles lo

reglamenta de la siguiente manera:

"Artículo 189.- Para que una asamblea ordinaria se considere legalmente

reunida, deberá estar representada, por lo menos , la mitad del capital social, y las

resoluciones sólo serán validas cuando se tomen por mayoría de los votos

presentes."

"Artículo 190.- Salvo que en el contrato social se fije una mayoría más

elevada, en las asambleas extraordinarias deberán estar representadas, por lo

21 CAI3ANELLAS DE TORRE S, Guillermo. ob. cit. p. 245
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menos , las tres cuartas partes del capital y las resoluciones se tomarán por el voto

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

La ley establece que cada acción tendrá derecho a un voto . Sin embargo,

en el contrato·social podrá 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 únicamente puede ejercitarse cuando la asamblea se ocup e de la

prórroga de la duración de la sociedad , diso lución de la sociedad , cambio del

objeto social, cambio de nacionalidad del ente , transformación de la sociedad o

fusión de la misma.

Cuando en una asamblea tienen derecho de voto todas las acciones, el

quórum las acciones que representen cuando menos la mitad del capital socia l: y

en una asamblea extraordinaria el quórum deberán formarlo las acciones que

representen cuando menos las tres cuartas partes.

Podria decirse que el quórum debe siempre calcularse únicamente sobre

las acciones con derecho a votar, toda vez que son las únicas 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 resoluc ión. Sin embargo , esta clase de

acciones representan una parte del capital social , y las disposicio nes legales

toman en consideración el propio capital para determinar el quórum, 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 quórum .

La public idad deberá publicarse en el periódico oficial de entidad en que

está el domicilio social, o en uno de los de mayor circulación en ese lugar quince

días antes de la fecha señalada para la reunión o con la anticipación que al efecto

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

señala lo siguiente:

Articu lo 185.- La petición a que se refiere el articulo anterior podrá ser

hecha por el titular de una sola acción, en cualquiera de los casos siguientes:

1. Cuando no se haya celebrado ninguna asamblea durante dos ejercicios

consecutivos;

11. 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 días desde que hayan recibido la

solicitud, ésta se formulará ante el juez competente para que haga la convocatoria,

previo traslado de la petición al administrador o consejo de administración y a los

comisarios . El punto se decidirá siguiéndole la tramitación establecida para los

incidentes de los juicios mercant iles.

"Articulo 186 .- La convocatoria para las asambleas generales deberán

hacerse por medio de la publicación de un aviso en el periódico oficial de la

entidad del domicilio de la sociedad , o en uno de los periódicos de mayor

circulación en dicho domicilio con la anticipación que fijen los estatutos, o en su

defecto, quince días antes de la fecha señalada para la reunión. Durante todo este

tiempo estará a disposición de los accionistas, en las oficinas de la sociedad, el

informe a que se refiere el enunciado general del artículo 172 ."

2.4. ÓRGANOS DE ADMINISTRACiÓN

Son los titulares de la administración, serán considerados mandatarios de la

sociedad ; serán designados por la asamblea general de accionistas; y su

designación será temporal y revocable en cualquier tiempo. asi lo establece la

legislación mercantil.
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Los administradores serán los voceros de la sociedad, esto es, los

autorizados para manifestar, frente a terceros, con efectos vinculatorios. la

voluntad social.

El órgano de administración podrá ser singular (administrador único) o

coleg iado (consejo de administración). Señala la legislación mercantil que "cuando

los administradores sean dos o más, constituirán el consejo de administración".

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

"La asamblea genera l de accionistas, el consejo de admin istración o el

administrador podrán nombrar uno o varios gerentes generales o especiales, sean

o no accion istas. Los nombramientos de los gerentes serán revocables en

cualquier tiempo por el administrador o consejo de administración o por la

asamblea general de accionist as."

"Como se puede apreciar los verdaderos administradores son los gerentes.

y en la práct ica, hay cierta anarquia en las denominaciones. Algunos

administradores se llaman administrador único; otros, gerente general; otros,

simplemente gerente; algunos director o director general (cuando se tiene a sus

órdenes otros gerentes); y otros, director-qerente.r'"

Las facultades de estos administradores es limitada, tal limitación se

inscribe en el Registro Público de Come rcio, y se ha discutido si, por la inscripción,

surte efectos contra terceros. El art iculo 146 'de la multicitada ley señala lo

siguiente:

"Los gerentes tendrán las facu ltades que expresamente se les confieran; no

necesitarán de autorización especia l del administrador o consejo de administración

para los actos que ejecuten y gozarán, dentro de la órbita de las atribuciones que

" CERVANTES AHUMADA, Raúl. op. cit. p. 101
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se les hayan asignado, de las más amplias facultades de representación y

ejecución."

2.5. CONSTITUCiÓN Y FUNCIONAMIENTO
ADMINISTRACiÓN

DEL CONSEJO DE

La legislación mercantil prevé la posibi lidad de la institución de

administrador único o de varios mandatarios , que constitu irán el consejo de

administración.

"Sin peruncro de esta altemativa optativa , pueden resultar de las leyes

especiales las normas obl igatorias en cuanto a la integración obligatoria de un

consejo de adm inistración : por ejemplo , el articulo 9° fracción VIII de la Ley de

Sociedades de Inversión, según el cual el número de administradores no será

inferior a cinco. que funcionará n const ituidos en consejo de administración ", .. ." .25.

La integración del consejo de administración debe rá determ inarse en los

estatutos , si una sociedad anónima quiere determinarla para el futuro en forma

obligatoria: así el número necesario de los consejeros, supuesto s adicionales

exigidos eventualmente respecto de su capacidad y la forma prevista para la

representación y admin istración de la sociedad anónima .

Si no existen disposiciones estatutarias en tal sentido, la asamblea ord inaria

determinará el número de los consejeros por medio de un nombramiento. En caso

de omisión de la determinación estatutaria de la forma de representación y de

administración de la sociedad anónima, se aplicarán las disposiciones legales

prev istas para el ejercicio de estas actividades.

Respecto a la designación del presidente del consejo de administración,

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

zs FRISCHI PHlllP, Walter. ob. cit. p. 372
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soluciones tomadas por la asamblea ordinaria, en forma concreta, con ocasión del

nombramiento de los miembros del consejo .

Sobre designación del Consejo de Administración la Suprema Corte de

Justicia de la Nación ha determinado lo siguiente:

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

Tipo de Documento: TESIS AISLADA Clave de Publicación: 3a. LXXVIII/92
Clave de Control Asignada por SCJN: No existente
Sala o Tribunal emisor: 3ra. Sala - 8va. Epoca - Materia : Común
Fuente de Publicación: Semanario Judicial de la Federac ión
Volumen: X-Octubre Página: 91

De conformidad con el articulo 178 de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
"la asamblea general de accionistas en el órgano supremo de la sociedad" , la cual
tiene la facultad de nombrar al administrador o consejo de administración (art ículo
181, fracción 11, de la misma ley), quienes estarán a cargo de la administración de
la sociedad al dispone r expresamente los numerales 142 y 143 respectivamente,
que "la administración de la sociedad anónima estará a cargo de uno o varios
mandatarios temporales y revocables , quienes pueden ser socios o personas
extrañas a la sociedad" y que "cuando los administradores sean 2 o más,
constituirán el consejo de administración", cuyos integrantes serán nombrados en
asamblea ordinaria , como lo estatuye el citado artículo 181, fracción 11 , la cual sólo
requiere para su validez que el acta respectiva se asiente en el libro
correspondien te y que sea firmada por el presidente y secretario de la asamb lea,
así como por los comisarios que concurran, agregando a la misma los docu mentos
que justifiquen que las convocatorias se hicieron en los términos de ley, no siendo,
por ende, necesaria la protocolización, sino sólo en el caso de que no hubiere
pod ido 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 cómo debe ser designado el consejo de administración y los requisitos
que debe reunir el acta de la asamblea en que tal consejo es nombrado , no cabe
aplicar supletoriamente el requisito de protocolización que para los mandatos
generales establece el articulo 2555 del Código Civil para el Distrito Federal ,
aplica ble en toda la República en materia Federal, máxime que el mismo pugna
con la intención del legislador plasmada en el artículo 194 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles.

Descripción de Precedentes:
Am paro en revisión 1037/91. Minera de Carbono, S.A. 31 de agosto de 1992.
Unanimidad de cuatro votos. Integró la Sala el Ministro Guillermo Guzmán Orozco,
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en virtud de que se calificaron de legales los impedimento s planteados por los
Ministros José Trinidad Lanz Cárdenas y Miguel Montes Garcia. Ponente: Mariano
Azue la Güitr ón. Secretaria: Lourdes Ferrer Mac Grego r Poisot.

Características de tos administradores:

Deben ser personas físicas, no morales, con capacidad para contratar y

obligar a la sociedad que representan según la legislación mercantil.

Los administradores tienen un cargo temporal ; cesan cuando expresa o

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

Su nombramiento es eminentemente revocable.

Pueden ser socios o personas extrañas a la sociedad .

Es una actividad remunerada. como indirectamente se despre nde del

articulo 181 fracc ión 11 1.
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CAPíTULO TERCERO
NATURALEZA JURíDICA, CARACTERES Y lEGITIMACiÓN DEL COMISARIO.

3.1. NATURALEZA JURíDICA DEL COMISARIO.

las diferentes teorias que explican la naturaleza jurídica del órgano de

vigilancia, y su relación con la sociedad :

a) Teoria del Mandato .

b) Teoría de la Representación.

c) Teoria de la Prestacíón de Servicios.

Teoría del Mandato .

De la relación que existe entre el o los comísarios con la sociedad se ha

dado la primera teoría respecto a la clase de contrato que ligan al comisar io con la

sociedad.

Así tenemos que para entender esta teoría es ímportante dejar claro que

mandato es "el contrato por virtud del cual una persona llamada mandatario se

obliga a ejecutar, por cuenta de otra llamada mandante, los actos juridicos que

ésta le encarga.»ze

De la misma manera , el Código Civil Federal en el articu lo 2546, refiere

textualmente lo síguiente: "El mandato es un contrato por el que el mandatario se

ob liga a ejecutar, por cuenta del mandante, los actos jurídico 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 comisión , para actos de comercio . el mandato

especia l para uno varios actos juridicos concretos expresamen te determinados y

26 Zamora y Valencia, Miguel Angel. "Con/ratos Civiles", Edil. Poma. México. 1999. p. 183
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el mandato general con sus subespecies para actos de dominio, para actos de

administració n y para pleitos y cobranzas.

•• Para el maestro Sánchez Medal señala: "Entre los referidos mandatos

generales hay una gradació n jerárquica, por cuanto que el mandato genera l para

actos de dominio , comprende el mandato genera l para actos de administración y

para pleitos y cobranzas, y el mandato general para actos de administración

comprende el general para actos de administración comprende el general para

pleitos y cobranzas." 27

El maestro Sánchez Medal expone las teorías relativas a la representación

y concluye que nuestros Códígos Civiles se adhieren a la teoría de la ficción , al

respecto establece lo siguiente:

"Para explicar la representación, la legal o la convencional, se han

propuesto diversas teorías: la de la ficción, que reputa o considera como si el

mandante o representado hubíera celebrado o ejecutado por si, mismo el acto

(Pothier, Lurent); la del nuncio, que ve en el representante un mensajero, portador

o transmisor de la voluntad del representado (Savigny); la de la cooperación , que

sostiene que en la formación del acto jur ídico intervienen conjuntamente, la

voluntad del representado al dar instrucciones al representante, y la del

representante aunque en distinta medida, según se trate del mandato especial o

del mandato general, respectivamente (Mitteis y Vivante), y la teoría de la

Sustitución Real. que sostiene que la voluntad del representante sustituye a la del

representado en la formación del contrato para producir sus efectos en el

patrimonio o en la persona de éste." 28

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

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

21 SÁNCHEZ MEDAL, Ramón. "De los Contratos Civiles', Edil. Pomia. México. 1996, p. 309
" ¡bid. P. 311
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éste le encarga , en términos del artículo 2546 del Código Civil Federal, con la

posibilidad de ser de dos clases: mandato representativo, si el mandata rio actúa

en nombre y por cuenta del mandante; y el mandato del testaferro , si el

mandatario actúa en nombre propio y cuenta del mandante, en términos del

artículo 2560 de l Código Civi l Federal. En nuestro derecho el mandatario puede

obrar a nombre propio o en el del mandante.

Como se mencion ó al principio de ésta teori a, por cuanto a la relación que

hay entre el o los comisarios con la sociedad , en su apoyo por esta tendencia se

encuentran los autores italianos y la propia legislación ital iana que así lo considera

al estab lecer que, tanto los síndicos como los administradores, son mandata rios

de la sociedad investidos de los más altos poderes . De tal fonma que, remitiendo al

aspe cto que se refiere a la materia del mandato , para poder ubicar, en razón de la

postura de los autores italianos que sostien en tal teoría , se encuentra Lisbone que

expresa que quedó delimitado claramente que el comisar io es un mandatario de la

asambl ea de accionistas, dotado de todos los poderes y obligaciones que incumbe

normalmente a un mandatario . Así mismo, pretendió establecer la relación del

comisario con la sociedad , como un contrato innominado, diferente al mandato,

pero con ciertas coincidencias en sus reglas, particu larmente en lo que se ref iere a

la responsabilidad .

Escarra dice que los mandato s de los comisarios , así como los

administradores, no tienen de mandato más que el nombre, y que las funciones de

los órganos sociales son cada vez y con mayor frecuencia de orden público y no

se ejercen correcta y eficazmente como en el cuadro de la concepción

institucional."

Cosak, En Alemania, considera que el consejo de inspección ocupa un

puesto entre la asamblea general y el consejo de administración para vigilar la

actuación de éste último como para que la dirección de los asuntos interiores de la

29 ESCARRA . Iean. "Curso de Derecho Comercial", Edil. Depalrna, B~enos Aires. Argentina. 1985, p. 508
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sociedad no se encuent ren de una manera absoluta en manos del consejo de

administración, por lo que para éste autor la relación juridica que guardan los

integrantes del consejo de administración. con la sociedad es de naturaleza

privada, de control interno 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 más limitado que el

conferido a los administradores, razón por la cual éste tratadistas considera que el

mandato d~1 ~omisario es un mandato social.

Fre Giancarlo opina que, el derecho de administrar o vigilar no es. para

quien está investido de él, un atributo del derec ho de coprop iedad. sino que más

bien es un poder que se atribuye como instrumento necesario para cumplir con las

funciones relativas, por lo que la naturaleza del encargo conferido a los

adm inistradores o comisarios cambia en razón de que estos tengan o no la calidad

de socios ."

Por nuestra parte consideramos que se debe negar el carácter de

mandatarios a los comisarios ya que en todo mandato la persona mandante

encarga al mandatario la ejecución de determinados actos. Ahora bien, el

mandante puede genera lmente revocar en cualquier momento el mandato

conferido al mandatario, excepto en el mandato irrevocable Que se celebra "... bien

sea como una condición contraida ..." 32 y lo que es más. puede el mandante llevar

a cabo los actos que le había encomendado al mandatario; caso contrario es el de

las sociedades anónimas, en la que la asamblea de accionistas no puede, en

ningún momento , ejercitar por si los actos propios de los comisa rios. razón por la

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

JO COSACK, Konrad. "Tratado de Derecho Mercantil ", Revista de Derech o Privado , España. 1995. p. 119
31 FRE Giaancarlo. "El Órgano Administrativo de la Sociedad Anónima", Edil. Abeledo-Perrot, Buenos Aire s.

Argentina . 1997. p. 490
" SÁNC HEZ MEDAL. Ramón. op. ci t. p. 329
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En virtud de lo anterior, se considera que la naturaleza jurídica de la

relación que guarda el o los comisa rios con la sociedad , no corresponde aun

contrato de mandato y la razón más 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 jurídicos, también lo es que el comisario no realiza únicamente actos

jurídicos. Por otro lado, si bien es cierto que el comisario en la sociedad anónima

realiza actos en materia mercantil por ser el obje to de la sociedad , también lo es

que el mandato aplicado a actos concretos de comercio es comisión , el cua l se

define como el contrato por el cual una parte encarga a otra, por su cuenta, la

conclusión de uno o más negocios de naturaleza mercantil, es decir, existe

comisión cuando el acto que se va a realizar es un acto de comerc io."

El articulo 273 del Código de Come rcio dice que: "El mandato apl icado a

actos concretos de comercio se reputa comisión mercantil. Es comitente el que

confiere comisión mercanti l y comisionista él que la desempeña." El maestro Diaz

Bravo señala:

"De la transcrita noción legal se infiere que la comis ión es un mandato, con

dos notas diferenciadoras: sólo puede conferirse para actos concretos y tales

actos deben ser de comercio .

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

comisión:

a) El mandato suprimie ndo el calificativo civil, puede abarcar todo

tipo de actos jurídicos, salvo, naturalmente, aquellos en los que la

ley exige la intervención personal del interesado , articulo 2548 de l

Código Civil Federal , en tanto que la comisión solo puede

conferirse para realizar una categoría de tales actos que son los

de comercio.

31 VÁSQUEZ OEL MERCA OO, Osear . "Contratos Mercantiles", Edil. Porrúa, México, 1999, p . 74
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b) El mandato puede conferirse con poderes generales. al paso que

la comisión ha de recaer sobre actos concretos , esto es. no seria

comisión aquella que se otorga para realizar toda clase de actos

de comercio.

e) Ei comisionista tiene el derecho de retener los bienes que se le

hayan entregado para el desempeño de su cometido, en garantia

de pago de derechos de comisión , anticipaciones y gastos,

artícu lo 306 del Código de Comercio. mientras que el Código

Civi l, no confiere tal derecho al mandatario.

d) Según su amplitud o el interés del negocio para el que se

confiere, el mandato puede otorgarse verbalmente, en esc rito

privado o en documento público, artículos 2555 y 2556 del Cód igo

Civi l, la comisión, en cambio, puede otorgarse verbalmente en

todo caso, si bien, como ocurre con el mandato verbal , debe

ratificarse por escrito antes de que conc luya el negocio (articulas

2552 del Código Civil y 274 del Código de Comercio)."

Un mandato conferido exclusivamente con poder para realizar ciertos

actos de comercio, es en realidad , una comisión, y debe regirse por la ley

mercantil , aunque no se hayan empleado los términos comisión mercantil.

Por no involucrar un poder general, la comisión no precisa, para surtir

efectos frente a terceros, de su inscripción en Registro Público alguno. art iculo 21.

fracc ión VII y 22 Código de Comercio.

De lo anterior se considera que, las ideas del maestro Rodríguez y

Rodrígue z, 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 carácter, que

además debe negarse por las siguientes razones: El mandato implica una relación

}4 DiAl BRAVO, Arturo . "Contra tos Mercantiles", Edil. Harla, México, 1997. p. 260.
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volunta ria, mientras que la existencia de los comisarios es resultado de una

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

El mandato se otorga exclusivamente para actos juridicos: sin embargo, las

funciones de 10s comisa rios no siempre implica la realización de actos de esa

natu raleza "esta última razón no es definit iva, porque tal vez podrían reducirse

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

Por otro lado, aunque 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

comisión , 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 órgano de

vigilancía y en el caso concreto al comisario en la sociedad anónima. En virtud de

lo anterio r, consideramos que el comisario no es un mandatario ni de los

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

Teoría de la Representación.

Antes de exponer la presente teoría es importante distinguir el mandato de

la representación, ya que es común la confusión entre ambos térm inos, al

respecto el maestro S ánchez Medal afirma que: "la representación es la acción de

representar, o sea el acto por el cual una persona dotada de poder, llamada

representante obra en nombre y por cuenta de otra llamada representada ..." 3 6

Es importante señalar que cuando la sociedad tiene representantes estos

son órganos para la formac ión y ejecución de la voluntad social formando parte

as RODRÍ GUEZ Y ROD RiGUEZ, Joaquí n, op. cit. p. 159
16 SÁNCIl EZ MEIJAL, Ramón, 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 consecución no que son personas

extrañas a ésta y solo tienen las facultad es que expresamente se le confiera para

llevar a cabo acto s juridicos.

Ahora bien, el mayor defensor de la teoría de que la naturaleza juridica del

comisario es la representación es el autor italiano Giancarlo Fre quien nos indica

que la voluntad y el interés, es decir , los dos elementos que integran el derecho

subj etivo, pueden no coincidir en el mismo sujeto, esto es, que puede darse el

caso de que la person a a la que pertenece el interés de lograr un determinado fin,

no sea la mism a que cumple el acto de voluntad imprescindi ble para su

consecución." 37

El fundamento de la teoría de la representación reside en la afirmac ión que

apuntamos y que es el caso típico en el que falta la coincidencia del portador de la

voluntad con el destinatario del interés.

Considero que es norma l que una sociedad que tiene órganos y que por lo

regular desarrolla su actividad por medio de ellos, puede ejercer sus derechos y

cumpli r con sus obligaciones por medio de representantes y, en ocasiones, éstos

son sujetos que no forman parte de la organizac ión; pero nada impide que se les

escoja de entre sus órganos. Ahora bien, si se sabe que el com isario es un órgano

de la sociedad , y que por o tanto realiza sus funciones en la misma, no puede por

tal hecho tener relación directa como representante de la sociedad o del consejo

de administración o de la asamblea de accionistas. esta prohibición se encuentra

conferida en el artículo 192 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, que

dice que no podrán hacerse representar los accionistas por los comisarios o

administradores en las asambleas.

Según el articulo 192 de la Ley General de Socied ades Mercantiles:

31 FREGiancarlo. op. cit. p. 5
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"Los accionistas podrán hacerse representar en las asambleas por

mandatarios, ya sea que pertenezcan o no a la sociedad . La representación

deberá conferirse en la forma que presentan los estatutos y a falta de estipulación,

por escrito.

No podrán ser mandatarios los administradores ni los comisarios de la

sociedad."

Es posible que la palabra representación se encuentra usada en un sentido

impropio, es decir, que se refiera a los órganos en cuanto tales, para designar a

los órganos externos que tienen relaciones con terceros. y dada la incertidumbre

de la distinción entre órganos y representantes, no es de excluir la posibilidad de

que esta terminología . esté usada como consecuencia de una confus ión de

conceptos que se da en la doctrina y que, naturalmente, es más frecuente en el

lenguaje legislativo.

En términos semejantes escribe el autor Mantilla Malina diciendo que "el

comisario es un representante permanente de la asamblea, a efecto de vigilar la

marcha del consejo de administración.""

Cabe señalar que, de acuerdo con la estructuración 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 actúan, 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 contrarío, los terceros que

ent ran en contacto con el órgano , se relacionan directamente con la misma

entidad , razón por la cual los comisarios no son representantes de la sociedad ni

de la asamblea.

"MANTII.I.A MüLlNA. Roberto. "Derecho Mercantil", Edil. Ponúa, México. 1980, p. 413.
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Dice el autor Miguel Ángel Zamora y Valencia que "volviendo un poco atrás ,

la representación es la figura jurídica que permite alterar, modificar el ámbito

personal o patrimonial de una persona por la actuación de otra capaz, quien actúa

siempre a nombre de la primera. " 39

La representación puede conferirse directa y exclusivamente por la ley. No

obstante que la representación es una figura jurídica, y que por lo tanto , toda

representación es siempre legal, este tipo de representación toma la calificación

de legal, para diferenciarla de aquella que no es imprescindible y necesaria , sino

que se confiere intencionalmente y a la que se califica de voluntaria. Si la

representación confiere deliberadamente por una persona capaz a otra, para que

a su nombre realice determinados actos jurid icos. toma el nombre de voluntaria.

Pero se pueden señalar como dife rencias principales entre estas dos clases

de representación. las siguientes: La representación legal es necesaria, ya que de

otra manera se suprim iria la personalidad juridica de las personas que no pudieron

hacer valer por si mismas sus derechos. ya que la situación de no tener un

derecho se equipara a tenerlo y no poder hacerlo valer : la representación

voluntaria en cambio, es prescindible y elud ible, revocable a voluntad del

representado, renunciable por el representante y las facultades del representante

son variables, diversas, según la intención de quien la confiere."

La Ley General de Sociedades Mercantiles establece como excepción al

artículo 192 el supuesto en que los comisarios sí pueden fungir como

representantes, contenido en el art iculo 155 de la Ley General de Sociedades

Mercantiles que estipula :

"En los casos de revocación de nombramiento de los adminis tradores, se

observarán las siguientes reglas:

" ZAMORA Y VALENCIA. Miguel. op. cit. p. 184.
" , Ibid. p. 185
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1. ...

11. Cuando se revoque el nombramiento del administrador único , o

cuando habiendo varios administradores se revoque el nombramiento de todos o

de uno número tal, que los restantes no reúnan el quórum estatutario, los

comisarios designarán con carácter provisional a los administradores faltantes.

Iguales reglas se observarán en los casos en que la falta de los

administradores sea ocasionada por muerte impedimento u otra causa ."

Otra razón para negar el carácter de representantes a los comisarios de la

sociedad o de la asamblea, radica en que la asamb lea es un órgano de la

sociedad y, como se afirmó anterio rmente no es posible la representación de

órgano a órgano, tal como lo explica el autor Rodríguez y Rodríguez"

Este niega que los comisarios realmente sean representantes de los

accionistas al afirmar que la representación implica necesariamente la posibilidad

de vincular a la sociedad con terceros , y esta facultad no incumbe jamás a los

comisarios, afirmación con la que estoy de acuerdo .

Es la representación una figura jurídica que consiste en permitir que los

actos celebrados por una persona, llamada represente repercutan y surtan efectos

jurídicos en la esfera jurídica económica de otro sujeto , llamado representado

como si éste último 10 hubiera realizado, y no afectan para nada en la esfera

jurídica del representante, el cual queda ajeno a la relación de derecho generada

por su acción. Uno efectúa el acto, pero la consecuencia jur ídica se produce para

otro .

"Y es cierto que por su origen (por la norma jurídica que la crea) la

representación puede ser voluntaria (procede de la voluntad del autor o de las

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

41 RODRiGUEZ y RODRi u UEZ, Joaquín , op . cit. p. 152
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crea por la autónoma decisión de la voluntad expresada ya en su contrato llamado

mandato, y en su testamento (nombramiento de su albacea testame ntario es la

constitución de la representación voluntaria de los sucesores. sean herederos o

legatarios, y de otros con intereses sobre cauda l hereditario).

La segunda es instituida por la ley, sea para los menores o demás

incapaces, sea para ciertos organismos colectivos de Derecho Público (la

representación por las autoridades estatales tiene su origen leqal).?"

Ahora bien, si se afirma que la representación consiste en permitir que los

actos celebrados por una persona, llamada representante y surtan efectos

juridicos en la esfera juridica económica de otra, representada como si ésta lo

hubie ra realizado, se puede decir que el comisario no tiene función tal, porque no

va a realizar actos ni para los administradores ni para los accionistas, por que el

comisa rio se debe mantener en un estado de vigilancia y no de representante al

realizar actos en la sociedad; por tal motivo el autor Rodríguez y Rodriguez dice

que:

"Los comisarios tampoco son representantes de la sociedad, y menos aún

de la asamblea por las siguientes razones: La representación implica

forzosamente la posibilidad de vincular a la sociedad con terceros y ésta facultad

no incumbe jamá s a los comisarios, al menos en la estructura de los mismos en el

Derecho Mexicano.

Tampoco podria hablarse de representación de la asamblea, porque ésta

no es más que un órgano de la propia sociedad y no cabe representación de

órgano a órqano."?

" BEJARA Nü SÁNCHEZ . Manuel. "Obligaciones Civiles", Edil. Harla México, 1988, p. 136
" Ibidem, p. 159
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Por lo anterior. entendemos que el comisario forme parte de la sociedad sin

relación alguna que no sea la de vigilar y no de representar; por esa razón no

consideramos que el comisario sea represente en la sociedad . ni para accionistas.

ni para la asamblea genera l.

Teoría de la Prestación de Servicios Profesionales.

Dice el maestro Sánchez Medal, respecto a la prestación de servicios lo

siguiente:

"El Código de Napoleón siguió el criterio del derecho romano y consideró la

prestación de servicios profes ionales como una especie del contrato de

arrendam iento de servicios.

En contra de esta concepc ión reaccionó el Código Civil de 1870 . por

considerar que era degradante equiparar la actitud del hombre. aún la de carácter

material, a los servicios que podr ían prestar los animales; y aún las cosas

inanimadas. En vista de ello. estimó dicho ordenamiento que la prestación de

servicios en general no debía considerarse como un arrendamiento de servicios,

sino que tenia más 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 activídad humana como objeto del contrato y ambos tenían el

carácter de "intuitue prsonae", por lo que hace el mandatario y al que presta los

servicios."

El Código de 1870 reglamentó la prestación de servicios en general

inmediatamente después del mandato. sin dedícar disposiciones a la prestación de

servi cios profesionales .

" SÁNCH EZ MED AL. Ramón. ob. cit. p . 337

Neevia docConverter 5.1



71

El Código Civil de 1884 poco reglamentó sobre la prestación de servicios y

lo asemejó al mandato y lo consideró una especie de él. El Código Civil de 1928

distinguió el contrato de prestación de servicios profesionales y lo diferenció del

mandato . En este código Civil actual subsiste la posibilidad de involucrar el

mandato dentro de la prestación de servicios profesionales, cuando aquél se

confiere a un profesionista que ofrece al púb lico sus servicios y dicho profesionista

no rehúsa tal mandato dentro de los tres dias siguientes a la fecha que tuvo

conocimiento de la existencia de éste, artículo 2547 Código Civil Federa l. El

contrato de prestación de servicios profesionales lo define Sánchez Medal como:

"Contrato por el que una persona llamada profesionista o profesor se obliga

a prestar determinados servicios que requieren una preparación técnica y a veces

un título profesional , a otra persona llamada cliente que se obliga a pagarle una

determina retribución llamada honorario.""

Los nombres de los contrata ntes son el profesionista o profesor, el que

presta el servicio ; y el cliente, el que lo recibe y retribuye,

Puede coex istir una relación de prestación de servicios profesionales y

mandato, en virtud de que en ocas iones se confiere al profesionista un mandato

para que realice determinados actos jurid icos, sin embargo, no puede confundirse

el contrato de prestac ión de servicios profesionales con el contrato de mandato, ya

que en el cont rato de prestación de servicios profesionales los actos que realiza o

los servicios que presta el profesion ista no son necesariamente actos juridicos, ni

son por fuerza mandatarios de sus clientes, pues no realizan siempre por cuenta

de éstos actos [uridicos, ni obran por cuenta de ellos , sino simplemente ejercen su

profesión 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 posición, 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 extraño a la sociedad; aún cuando forma

parte de ella como órgano de vigilancia, ésta realiza en la sociedad una prestación

de sus servicios como comisario o como la persona encargada de vigilar en la

sociedad una prestación de sus servicios como comisario o como la persona

encargada de- vigilar la actividad y función tanto de los accionistas como de los

administradores siendo sus servicios profesionales.

La naturaleza de la relación comisario sociedad. es la del contrato de

prestación de servicios profesionales, misma que sostiene Rodríguez y Rodríguez

al afirmar 'que "la relación que Jiga a los comisarías con la sociedad , es una

auténtica prestación de servicios que se desenvuelve en la esfera intema de la

sociedad y que carece por consigu iente de todo carácter representativo.

El contrato de prestación de servicios profesionales es esencialmente civil y

maestro Rafael de Pina define al contrato de prestación de servicios profes ionales

como: "aquel por medio del cual , un profesionista presta sus servicios a quienes lo

solicitan, mediante una remun eración y estos servicios pueden tener un carácter

científico o artísticos, material intelectual, con tal de que su prestación requiera

una formación cultural seria.

Aún cuando la ley no exige de manera expresa, que los comisarios sean

peritos en alguna profesión o técnica, el artículo 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 difícil

de darse si el sujeto no es perito en la ciencia contab le, motivo por el cual

considero, que el contrato por medio del cual los comisarios entran en funciones

corresponde a un contrato de prestación de servicios profesionales .

Por lo anterior , el o los comisarios celebran con la sociedad un contrato de

prestación de servicios profes ionales, reglamentado por el Código Civil Federal, ya

que en térm inos del artículo 2 del Código de Comercio, son aplicables a los actos
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de comercio las disposic iones del derecho común contenidas en Código Civil

Federal.

El comisario en la sociedad, desarro lla una función autónoma. en el sent ido

de que su labor es independiente a toda relación que mantenga con

administradores y accionistas y se puede decir que no es el contrato de trabajo la

relación juridica que vincula al comisario con la sociedad , ya que éste obliga a la

persona a actuar bajo las órdenes de un tercero, no siendo asi el contrato de

prestación de servicios. Por eso nos inclinamos a estimar que la relación que liga

a los comisarios con la sociedad es la de prestación de servicios, en este caso

profesionales. según Rodríguez y Rodríguez.

Algunas ideas del maestro Rodriguez y Rodriguez parecen muy acertadas,

en razón a que el comisario, no es un mandatario ni de la sociedad ni de la

asamblea. En virtud de las teorías antes expuestas debe quedar claro que, por lo

que se refiere a la teoría del mandato la ley no le atribuye a los comisarios

carácter de mandatarios y además se puede negar tal situación porque el mandato

implica una relación voluntaria , mientras que la existencia de los comisarios es por

lo que díspone la ley; además el mandato se confiere exclusívamente para actos

juridicos y las funciones del comisario no síempre 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 los comisarios representen o bien, sean

representantes de la sociedad, y menos de la asamblea, por que la representación

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 representación de órgano a órgano, es decir,

asamblea-representado: comisario: comisario-representante.

La función del comisario se trata de una prestación de servicios, que se

desarrolla en el ámbito interno de la sociedad y que por lo tanto carece de toda

función de representación.

La postura a mantener sera pues, la teoria respecto de la naturaleza de la

relación comisarios-sociedad: es la del contrato de prestación de servicios

profes ionales, que reiterando, sostiene Rodriguez y Rodriguez. al afirmar que "la

relación que liga a los comisarios con la sociedad. es una auténtica prestación de

servicios que se desenvuelve en la esfera interna de la sociedad y carece por

consiguiente de todo carácter representativo. "46 Hay quien dice que se trata de un

contrato de trabajo, afirmación totalmente falsa, en virtud de que la relación

juridica que vincula al comisario con la sociedad no implica subordinación ni obliga

al comisario a actuar bajo las órdenes de un tercero, adem ás de considerar las

razones siguientes:

Existe la posibilidad de una remuneración que percibe por sus servicios , no

de un sueldo, incluso, la Ley General de Sociedades Mercantiles expresamente se

refiere a una remuneración que puede consistir en un sueldo, o bien en una

participación de los beneficios o una combinación de las formas anteriores.

La ausencia de relación de subordinación 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 revocación reclama la

deliberación y la discusión de la asamblea general de accionistas órgano supremo

de la sociedad y como ya se habia expuesto , tampoco existe ni debe existir, la

menor subordinación de él hacia la sociedad.

' 6 RODRÍGUEZ Y ROD RíGUEZ, Joaqu ín, op. cit. p. 159

Neevia docConverter 5.1



75

La independencia de la actuación del comisario para el desempeño de la

comisión que la Ley General de Sociedades Mercantiles le confiere, es absoluta

no solo frente a la asamblea que no tiene más poder frente a él que el de

nombrarlo, remover lo y pedirle cuentas, sino frente al consejo de administración y

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

La vigilancia de la administración de la sociedad anónima , es ejercida por

los comisarios, que constituyen un órgano especial de control de gestión de los

administradores. El articulo 169 de la Ley Genera l de Sociedades Mercantiles,

dice que los comisarios deben ser individua lmente responsab les de las

obligaciones que la ley y los estatutos imponga ante la sociedad , por otro lado el o

los administradores deberán rendir cuentas de su cometido a la asamblea de

accion istas, con el respectivo informe y opinión del o de los comisarios acerca de

la veracidad, suficiencia y razonabilidad de la información presentada por los

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

La fracción VII del artículo 166 habla de la asistencia del comísario con voz

pero sin voto, a todas las sesiones del consejo de administración a las cuales

deberá ser citado, y la fracción VIII del artículo 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

retribución puede ser un sueldo o una retribución de la participación de las

utilidades, o bien una combinación de ellos. La asamblea no tiene una libertad

absoluta para fijar dicha remuneración, aunque la Ley General de Sociedades

Mercantiles no la limita, debe sujetarse a lo que dispone el derecho común , por lo

que toca al contrato de prestación de servicios , que es en realidad la naturaleza

jurídica de la acción del comisario frente a la sociedad.

Rodríguez y Rodríguez señala respecto a la retribución: "... de lo que se

desprende del articulo 181, fracción 111 de la Ley General de Sociedades
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Mercanti les respecto de la retribución que debe haber al cargo de comisario y que

le atribuye a la asamblea general ordinaria de accionistas, la facultad de fijar la

remuneración de los comisarios , en el caso de que no se hubiere estab lecido en

los estatutos.

La remuneración puede consistir en un sueldo , o bien en una participación

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

"La asamblea no tiene la absoluta libertad de fijar la cuant ia de la

remuneración cuando la misma no haya sido expresa mente fijada en los estatutos,

porque si tratase de señalar una retribución irrisoria, los comisarios podrían

invocar el articulo 2607 del Código Civil Federa l, que dispone que la prestación de

servicios se remunerará según convenio, y en defecto del mismo , de acuerdo con

la costumb re del lugar...41

Debiera de fijarse parcial o arancelariamente el monto de la retribución,

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 preparación

técnica de los mismo.

La labor del comisario se hace en cada momento y, por consiguiente, en

caso de revocación antes del transcurso del plazo previsto deberá indemnizársele

en relación con el trabajo que haya desarrollado y aún puede ser que en atención

al tiempo de transcurrir por el cumplimiento de su encargo, no solo se debe tomar

en cuenta la redacción del balance de cada año sino su labor completa durante

todo el tiempo.

Así pues, recapitulando todo lo anterionmente expuesto, concluimos que el

o los comisarios, son un órgano social encargado de la vigilancia de la gestión

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

4l Ibid , p . 160
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con la sociedad, de prestación de servicios profesionales: y de ninguna manera de

manda tarios o representantes de ésta.

3.2. CONCEPTO DEL ÓRGANO DE VIGILANCIA.

Son órganos encargados de vigilar permanentemente la gest ión social, con

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

Rafael de Pina define al comisario como: "Órgano de la sociedad anónima

encargado de la vigilancia de sus operaciones, que tiene especialmente a su

encargo el control de la gestión de los administradores.""

Es importante destaca r que la vigilancia de la sociedad anónima 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 administración para que

los comisarios en asamblea general de accionistas formulen sus consideraciones

pertinentes.

Un segundo caso lo determina el articulo 181 de la Ley General de

Sociedades Mercantiles en el que los accionistas en asamblea genera l ordinaria

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

Un tercer caso lo establece n los artículos 185 de la Ley General de

Sociedades Mercantiles que establece el derecho de los accionista s a solicitar al

administrador o consejo de administració n o a los accionistas para tratar los

asunto s que indique su petición, en los casos en que no se haya celebrado

.. DE PINA, Rafael. ob. cit. p. 161

Neevia docConverter 5.1



7S

asamblea general ordinaria en dos ejercicios sociales consecutivos, o cuando no

se haya ocupado la asamblea ordinaria de accionistas en dos ejerc icios

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 Genera l de

Soci edades Mercantiles, que oto rga derecho a los accionistas a tener a su

disposición la información financiera de la sociedad .

Por lo que se refiere a las minorías de accionistas también son vigilantes,

un primer caso es, en términos del articulo 144 de la Ley Genera l de Sociedades

Mercanti les, el derecho que establece a la minoria que represente un veinticinco

por ciento del capital social nombrará cuando menos un consejero o un comisario

y será una minoría que represente un diez por ciento del 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 podrán pedir por escrito ,

en cualquier tiempo al administrador o consejo de administración a los comisarios

la convocatoria de una asamblea general de accionistas, para tratar los asuntos

que indique en su petición.

Un tercer caso, en términos del artículo 201 de la Ley General de

Sociedades Mercantiles, que determ ina que los accionistas que representen un

treinta y tres por ciento del capital socia l podrán 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 órgano

supremo de la sociedad y el principal órgano de vigilancia, responden ante ella los
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administradores y los comisarios, tienen derecho de información, derecho de

instruir a los admin istradores así como de vetarles ciertas actividades y ejercer

sobre ellos total control y direcció n.

La diferencia del órgano de vigilancia y los accion istas 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 extraño a la sociedad .

3.3. NOMBRAM IENTO DEL O LOS COMISARIOS.

Respecto al momento en que se hace el nombramiento del o los comisarios

existen dos momen tos 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 Mercantil es en el

artic ulo 91, al indicar los requisitos que debe contener la escritura constitutiva,

señala en la fracción V "el nombramiento de uno o varios comisarios", por lo que el

primer o primeros comisar ios deben designarse en la escritura constitutiva.

En el segundo caso de constitución de la sociedad , es decir suscripción

pública , también denominada constitución sucesiva, el nombramiento del o los

comisarios será hasta la celebración de la asamblea constitutiva, en términos del

artículo 100, fracción IV de la Ley Genera l 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 accioni stas, por autor idad judicial 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 artículo 181, se reunirán una vez al año

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

El artículo 168 de la Ley General de Sociedades Mercantiles prevé la

hipótesis de que por cualquier causa faltare la totalidad de los comisarios el

cons ejo de admin istración deberá convocar en el término de tres días a asamblea

general de accionista , para que ésta haga la designación correspondiente del o los

comisarios.

Por autoridad judicial.

El mismo artículo prevé también el caso en que el consejo de

administración no híciere 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 accionis tas para que se haga la

designación correspondiente.

Por minoría de accionistas .

El artícu lo 171 que remite al 144 de la Ley General de Sociedades

Mercantiles otorga a las minorías un derecho de nombrar un comisario cuando

sean tres o más , es decir, las rninorias que representan un veinticinco por ciento

del capital social tienen el derecho de nombrar cuando menos un comisario. Sin

embargo, consideramos que en la práctica no existe esta protección a las minorias

en vista de que no es usual nombrar tres comisarios, sino solamente uno,

generalmente no preparado y solo por requis ito, ya que como se recalca en este

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

Diversas han sido las características que los autores ha asignado al cargo

de comisario, aunque casi todas coinciden en los principales; asi tenemos que el

autor Mantilla Malina, señala "La vigilancia de la marcha regular de la sociedad

anónima, corresponde a los comisarios"." Es un órgano necesario y las funciones

de quien lo desempeña son tempora les, 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 extraño a la sociedad .

Necesario .

La ley exige con carácter obligatorio la existencia de este órgano, y no lo

deja a la voluntad de los accionistas; estab leciendo la ley la existencia de este

órgano 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 anónima deberá contener, además de los datos

requeridos por el artículo 6°, lo siguiente: ... V.- el nombram iento de uno o varios

comisarios..."

En virtud de la naturaleza de la sociedad anónima como sociedad de interés

y capital, ya sea pequeña o grande la sociedad , resulta conveniente la existencia

del órgano de vigilancia como elemento de la estructura básica, que contribuye a

su mejor funcionamiento tanto intemo como externo protegiendo los intereses de

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

Individual.

" MANT ILLA MOl.INA, 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 estará a cargo de uno o varios comisarios; siendo en los

estatutos de la sociedad donde se establece el número.

Según el autor Rodríguez y Rodríguez , cuando fueren dos o más

comisarios, hay gran difere ncia de lo que ocurre en comparación con los

adminis trado res si son más de uno. La Ley General de Sociedad es Mercantiles en

su artículo 143 dispone que: "Cuando los admi nistradores sean dos o más ,

funcionará en Consejo de Administración.;.", cuyas decis iones se tomarán por

mayo ría de los presentes, ya que constituyen un órgano co legiado.

Cuando los comisarios son dos o más no const ituyen consejo de vigilancia

o consejo de comisarios en el que las decisiones debieran tomars e por mayoría de

votos. La Ley General de Sociedades Mercantiles ordena que los comisarios sean

órganos individuales, cualesquiera que sea su número . La razón de esta

afirmación se basa en que no hay disposición expresa que establezca el carácter

colegiado de los comisarios cuando sean dos o más , por otro lado la

responsabilidad de los comisarios es individual por lo tanto incompatible con el

carácter de órgano colegiado .

Esta caracteristica es adecuada ya que la func ión de vigilancia se realiza

mejor de form a individual que colegiada con la ventaja de que si son más de dos

pueden intercambia r 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 órgano colegiado, salvo en el caso de nombramiento de

administradores provisionales, articulo 155, fracción 11 Ley Gene ral de Socied ades

Mercantiles, en el que los comisarios actuarán en forma colegiada para designar a

los administradores faltantes.'?"

>U WALTER FRlSCH, Philipp. "Sociedad Anónima Mexicana", Edil. Oxfo rd, México, 2000. p. J 18.
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Permanente.

Por que así, lo dispone el artículo 166 de la Ley General de Sociedades

Mercantiles, en su fracción IX, 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 mientra s

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 admin istración.

Temporal.

Según dice el artículo 164 de la citada Ley: "La vigilancia de la sociedad

anón ima estará a cargo de uno o varios comisarios. temporales y revocables...".

Es de notarse que no fija un limite máximo o mínimo de durac ión, como hacen

algunas legislaciones extranjeras, de modo que en los estatutos puede

estab lecerse un plazo de duració n o un tiempo determinado tal, que prácticamente

la designación sea indefinida; aunque no se pueda establecer en los estatutos que

sea de tiempo definido.

Cons idero que por la necesidad de este órgano se debe renovar con tanta

frecuencia aloa 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 Mercant iles, fracción 11 da

lugar a que por lo menos, cada año se designe al oa los comisarios de la

sociedad y el error consiste en creer que siemp re que se celebre una asambl ea
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general de accionistas, en términos del artículo 181 de dicha ley, se tendrá que

nombrar nuevamente a uno o varios comisarios .

En virtud de que el artículo 181, fracción 11 de dicha ley dice "en su caso",

es decir, por renuncia del o de los comisarios, por muerte impedimento físico,

menta l, o por alguna relación superveniente de parentesco en relación con algún

miembro del órgano de administración, revocación del cargo, o por la llegada del

término del plazo de la persona que desempeña el cargo de comisa rio 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 admin istradores, 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 posesión de sus

encargos los que han de sustituirto o sustituirtos, en términos del artículo 154 de la

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

Revocable.

Por que así lo dice categóricamente el artículo 164 de la citada Ley, artículo

que se relacionó en el párrafo que antecede. Es de notarse que la asamblea

general ordinaria tiene el más amplio 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 pérdida de la capacidad legal

para el ejercicio del comercio : ya por incurrir en las prohibiciones que el código 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 administración, o por no cumplir con las obligac iones 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 artículo 160-163 y 171 de la Ley General de Sociedades

Mercantiles son causas o motivos todos ellos, para poner fin a la función del

comisario y revocarlo.

La revocac ión le corresponde a la asamblea general de accionistas, ya que

es ella la facultada para otorgar los nombramientos del o los comisarios, el artículo

171 que remite al 162, en el párrafo segundo dice que: "oo . los comisarios cesarán

en el desempeño de su encargo inmediatamente que la asamblea general de

accionistas pronuncie resolución en el sentido de que se les exija la

responsabilidad en que hayan incurrtdo", es decir, que la asamblea mencionada es

quien debe pronunciar la resolución correspondiente.

Es importe destaca r que, en térm inos del segundo párrafo del articu lo 144

que remite el articu lo 171 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, la

revocación de los comísarios nombrados por la minoría no podrá llevarse a cabo

síno se revocan de los comisarios nombrados por la minoría no podrá llevarse a

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

Me parece una medida de protección a los intereses de le minoria, aunque

por otro lado resulta injusto, ya que podría suceder el caso de que sea revocado el

nombramiento del comisario designado por las minorías por haber incumplido con

las obligaciones que los estatutos y la ley les imponen y, por otra parte, en

cump limiento de este artículo, sean revocados también los comisarios desígnados

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

En virtud de lo anterior, considero conveniente que el artículo es incompleto

y debiera establecer que, en caso de que los comisarios nombrados por la

mayoría no hayan incumplido con sus obligaciones que establecen los estatutos y

la ley serán de inmediato nuevamente nombrados .
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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 remuneración,

para efectos de la indemnización debe tomarse en cuenta lo siguiente : La labor

desarro llada, la retribución debe tomar en cuenta lo siguiente : La labor

desarro llada la retribución que hubiese estado recibiendo y el tiempo que

desempeñó el encargo de comisar io.

Independiente.

Por la naturaleza de sus funciones; asi Rodríguez y Rodríguez señala: "La

Ley ha querido crear un órgano de vigilancia capaz de enfrentarse llegado el caso,

con el Consejo de Administración . Para eso es indispensable que los comisarios

no dependen ni directa ni indirectamente de los administradores, por que ello les

privaría de la indispensab le libertad de acción para el cumplim iento de sus

tareas .'?'

Por ello la Ley General de Sociedades Mercantiles, en su articu lo 165

ordena que los comisarios no puedan ser dependientes de la negociac ión ni

parientes de los administradores; lo primero, porque si fuesen empleados deberian

subord inación a los administradores, con disminución de su indepe ndencia de

criter io necesaria para cumplir con su función de vigilancia, y lo segundo, porque

el parentesco supone una comunidad de intereses incompatibles con la libertad de

criterio que debe prevalecer en un órgano de control.

La reglamentación por parte de la Ley General de Sociedades Mercantiles

respecto a la independencia del comisario es deficiente ya que por lo que se

refiere al parentesco existen las siguientes omision es:

" RODRÍGUEZ Y RODRÍGUEZ, Joaquin. ob. cit. p. ¡ 53
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La Ley General de Sociedades Mercantiles nada dice expresamente

respecto del parentesco civil, que según el articulo 295 del Código Civil Federal

puede surgir por medio de la adopción. que sólo crea parentesco entre adoptante

y adoptado. Es esta una laguna de la Ley, pues interpretado extensivamente el

artículo 165 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, existe parentesco entre

adoptante y adoptado y en un situación concreta, debiera ser impedimento para

ejercer el cargo de comisario si resulta que los parientes consanguíneos del

adoptante ejercen el cargo de consejero o de administrador único de la sociedad

en la que es comisario el adoptado o viceversa.

Respecto a la relación conyugal o de concubinato no existe prohibición de

que el comisario sea cónyuge o concubina de uno de los miembros del órgano de

administración , es decir, del administrador único o de un consejero de la sociedad.

Si existe prohibición respecto al parentesco por afinidad , hasta el segundo grado

con mayor razón entre cónyuges y concubinas debe establecerse expresamente

prohibición 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 impedir ían de alguna forma juzgar

la gestión social imparcialmente.

Por lo anter ior, es error sostener que los comisarios forman parte del

consejo de administración, toda vez que son un órgano distinto e independiente de

aquél y que entre sus finalidades está precisamente vigilar al órgano de

administración.

Interno.

En virtud de que su actividad se desarrolla en el ámbito interior de la

sociedad. El comisario es un órgano que vigila en sus funciones al régimen interior

y exclusivo de la sociedad.
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y revocación del cargo en el Registro Público 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 que, incluso, terceros contraten

con la sociedad como resultado de la confianza en los conocimientos técnicos

contables y financieros e informes financieros que presenten las personas que

desem peñan el órgano de vigilancia.

Retribuible o remunerab le.

Según lo que establece la Ley, que aunque no de forma expresa, es de fácil

y clara interpretación por lo dispuesto en la fracc ión 111 , del artículo 181 de la Ley

General de Sociedades Mercantiles, que dice:

"La asamblea ordinaria se reunirá por lo menos una vez al año dentro de

los cuatro meses que sigan a la clausura del ejercicio social y se ocupará, además

de los asuntos incluidos en la orden del día, de los siguientes: .. .. 111.- Determinar

los emolumentos correspondientes a los administradores y comisarios, cuando no

hayan sido fijados en los estatutos."

En este orden de ideas la determínación de los emolumentos de los

comisarios corresponde a los estatutos ante la omisión de éstos lo hará la

asamb lea general ordinaria de accionistas .

La remuneración puede consistir en un honorario fijo, o en una participación

en las utilidades, o bien, e la combinación de ambos sistemas.
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Consideramos que no se le da la importanc ia necesaria a la remuneración

del comisar io, ya que, incluso , según la Ley General de Sociedad es Mercantiles

no es obligatoria, y considero conven iente que debe ser obligatoria y fijada desde

los estatutos pues ésta será una forma para darle la importancia que requiere el

cargo, así como también en virtud de dicha remuneración elegir a la persona

capaz para desempeñar el cargo, finalmente será para beneficio de la sociedad , y

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

Es importa nte señalar que el hecho de que los comisarios reciban una

remuneración, no un sueldo, ya que no son empleados pues no pueden depender

del órgano de administra ción y tratarles como empleados implica una

subordinación lo cual está prohibida en términos del artículo 165, fracción 11.

Aunqu e, en algunas ocasiones, los estatutos determinan una cantidad como

remuneración, al paso del tiempo , se convierte en una cantidad irrisoria, que deja

de tener como objeto el responsabilizar y tomar con seriedad a quien desempeñe

el cargo , por lo que consideramos se establezca una cant idad determin able y no

determinada, de esta forma siempre podrá estar actualizada .

Considero también, que para que la remuneración no resulte irrisoria al

paso del tiempo . debe establecerse en los estatutos un porcentaje, fijándose

según 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 remuneración sea acordada y pagada al

final de cada ejercicio social , considero que debe ser una remunera ción mensual o

quincena l ya que las labores del comisario se efectúan con permanencia y

continuidad.
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El objetivo de la remuneración 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 inspección y control a la sociedad y por lo

tanto proporcional a la remunera ción, y no como un simple requisito porque así lo

reglamente la Ley que no incentiva ni motiva a quien desempeña el cargo . que es

lo que sucede en la mayoría de las sociedades.

En caso de que el cargo de comisario lo desempeñen personas extrañas .

es decir, no accionistas con mayor razón debe ser deforma obligatoria un cargo

remunerado. ya que como accionistas tiene derecho a los dividendos en

proporción al número de acciones de las cuales es titular pero como extraño solo a

una remuneración si llegara a existir.

La remuneración es importante y para el caso de revocac ión del

nombrami ento del o de los comisar ios antes debe tomarse en cuenta para efectos

de la indemnización. la labor desarrollada, la retribución que hubiese estado

recibiendo y el tiempo que desempeñó el encargo.

3.5. LEGITIMACiÓN DEL COMISARIO.

El órgano de vigilancia . requiere de personas para exteriorizar no

materializar las funciones que dicho cargo implica. Dichas personas físicas o

morales deberán tener la capacidad necesaria para ejercer el cargo de comisario.

La capacidad. según el maestro Ernesto Gutiérrez y Gonz ález, "Es la

aptitud jurídica para ser sujeto de derechos y deberes. y hacerlos valer.,,52

Según 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 jurid ica

para ser sujeto de derechos y deberes .,,53

" GUTIÉRREZ Y GüNZÁLEZ, Ernesto. oh. cit. 1999. 392
" Rafael RüJINA VILLEGAS. "Compendio de Derecho Civil", Edit, Porrúa, 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 artículo 22

del Código Civil Federal, crea una verdadera ficción jurídica declarando que: "La

capacidad juríd ica de las personas físicas se adquiere por el nacimiento y se

pierde por la muerte; pero desde el momento en que el individuo es concebido ,

entra bajo la protección de la ley y se tiene por nacido para los efectos declarados

en el presente Código."

De esto se desprende que, toda persona por el hecho de serlo tiene

capacidad de goce es la capacidad mínima, 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 sí mismo.

"En cuanto a la capacidad de ejercicio esta supone la posibilidad jurídica del

sujeto para hacer valer directamente sus derechos, celebrar en nombre propio

actos jurídicos, contraer y cumplir sus obligaciones... " 54

La capacidad de ejercicio según, el maestro Ernesto Gutiérrez y González,

"Es la aptitud jurídica de ejercitar o para hacer valer los derechos que se tenga , y

para asumir por sí mismo, deberes jurídicos.""

El comisario deberá 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, sería la simple aptitud para ser sujeto de

" ROJIN A VILLEGAS, Rafael. ob. cit. p. 164
" GUTIÉRREZ y GONZÁLEZ, Ernesto, ob. cit. p. 393
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derechos y obligaciones y la de ejercicio la posibilidad de, siendo titu lar, ejercer

derechos y contraer obligaciones por sí mismo .

El órgano de vigilancia requiere de personas que tengan la capacidad plena

conocida en derecho común, y que ésta no esté afectada por alguna limitación

marcada por la Ley.

Las personas morales tienen una capacidad de goce limitada por su objeto

final idad social y sus estatutos, conforme al artículo 26 del Código en cita, que

señala: "Las personas morales pueden ejercitar todos los derechos que sean

necesa rios, para realizar el objeto de su institución".

En este orden de idea, si una persona moral es designada comisario de

otra, podrá serlo si su objeto o sus estatutos lo prevén o lo permiten

expresamente, no basta que la persona física que represente a la persona moral

vigilante tenga la capacidad para ejercitar derechos cumplir obligaciones por si

misma.

La persona fisica o moral comisario además de tener capacidad de goce y

ejercicio debe cumplir con otras condiciones especiales. El órgano de vigilanci a no

solo requiere capacidad de goce y de ejercicio sino además requiere de

legitimación,

En el caso de una sociedad anónima están facultados por la Ley Genera l de

Sociedades Mercantiles para desempeñar el cargo de comisario o comisarios

todas las personas, siempre y cuando , no se encuentren los supuestos

estab lecidos en el artículo 165 de dicha ley los siguientes:

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

comercio;
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11. Los empleados de la sociedad, los empleados de aquellas

sociedades que sean accionistas de la sociedad en cuestión

por más de un veinticinco por ciento del capital social, ni los

empleados de aquellas sociedades de las que la sociedad en

cuestión sea accionista en más de cincuenta por ciento;

111. Los parientes consanguíneos de los administradores, en linea

recta sin limitación 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 artículo 165 de la Ley General de

Sociedades Mercantiles se encuentran leghimadas para ejercer el cargo de

vigilancia de la sociedad anónima.

Habi litación 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 Código de

Comercio "Toda persona que según las leyes comunes, es hábil para contratar y

obligarse, y a quien las mismas leyes no les prohíben expresamente la profesión

del comercio, tienen capacidad legal para ejercerlo."

El órgano de vigilancia requiere de personas que tengan capacidad

necesaria para ejercer el comercio , sin que esto signifique que el o los comisarios

deban necesariame nte ser comerciantes.

Aunque de hecho al estar supervisando y dictaminando a una sociedad

mercantil, que es considerada por nuestro derecho conforme al artículo 3",

fracción 11 del Código 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 comerc io.

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 adquieran hasta la mayoria de edad ,

a excepción 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 profesión de comercio .

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

La fracción 11, del articulo 165 de la Ley General de Sociedades Mercanti les

establece que no podrán ser comisarios: "Los empleados de la sociedad , los

empleados de aquellas sociedades que sean accionistas en la sociedad en

cuestión, por más de un veinticinco por ciento y aquellas sociedades en que la

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

De ignorarse esta norma, se perderia el sentido de independencia que el

cargo requiere; la razón de ser de esta excepción, se funda esencialmente en

independencia con que debe contar el comisario para vigilar y censurar libremente

la actuación de los administradores. Si un empleado desempeñase el cargo de

comisario, deberia vigilar y criticar la actuación 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 no puede estar sujeto a una relación contractual

de carácter laboral, que comprende desde el puesto más humilde, hasta el más

encumb rado de los servidores de una sociedad .

El comisario por ley, no debe tener en la sociedad, un patrón a quien deba

subordinar el desempeño de su vigilancia, solamente puede mantener una

relación sujeta al contrato de servicio profes ional de comisario.

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

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

Los comisar ios no son elegibles en determi nados caos de parentesco con

los admin istradores y el artículo 165 de la Ley General de Sociedades Mercantiles,

fracción 11 1está considerado como impedimento para ser comisario en la sociedad

anónima, "Los parientes consanguineos de los administ radores. en línea recta sin

límite de grado, en línea colateral hasta el cuarto grado y el parentesco por

afinidad hasta el sequndo",

Sin embargo , la ley omite establecer expresamente incompa tibilidad alguna

por parentesco civil. al respecto el tratad ista Roberto Mantilla Molina"', haciendo

una interpretación extensiva del artículo 165, lleva a concluir que tampoco pueden

ser comisarios de una sociedad el cónyuge de un admi nistrador ni quienes están

ligados a él por parentesco civil

Este impedimento por razón del parentesco, responde de igual forma a la

independencia mental necesaria para el desempeño del cargo, buscando

fundamenta lmente, la imparcialidad en la vigilancia, cont rol y opinión, respecto de

las cuentas.

"' Ibidem, p. 414.
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En estas condiciones se tiene que no puede ser comisario de la sociedad

anón ima:

1.- Los parientes de los administradores en línea recta, sin limitación de

grado, es decir, según el articulo 293 del Código Civil Federal, aquellos que están

unidos por lazos de sangre y que descienden de un tronco común ; habrá

imped imento tanto en forma ascendente, como descendente, sin límite de grado .

2.- En cuanto al parentesco colateral consanguíneo, según el artículo 297

del Código Civil Federal , se refiere al nexo que liga a las personas que sin

descender unas de otras provienen de un progenitor común .

3.- En cuanto al parentesco por afinidad , hasta el segundo grado ; es el

vínculo de parentesco que surge entre cada uno de los cónyuges y los parientes

del otro .

4.- la Ley de Sociedades Mercantiles nada dice expresamente respecto al

parentesco civil , que según el articulo 295 Código Civil Federal , puede surgir por

medio de la adopción, que sólo crea parentesco entre adoptante y adoptado .

Esta es una evidente laguna de la Ley, pues interpretando extensivamente

el artículo 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

desempeñar el cargo de comisario.

5.- De igual forma , la Ley General de Sociedades Mercantiles no dice nada

respecto a los cónyuges y concub inos, es decir no existe prohibición para ejercer

el cargo de comisario cuando uno de los miembros del órgano de administración,

es decir un consejero , o el administrador único sea cónyuge o concubino de uno

de los miembros del órgano 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

razón entre cónyuges y concubino s debe establecerse expresamente prohibic ión.

El comisario debe contar con conocim ientos técnicos contables.

Además de estos tres requisitos exigidos por la ley según el articulo 165 de

la Ley General de Sociedades Mercantiles, considero deben ser requisitos para

comp lementar la legitimación de o de los comisarios a beneficio de la sociedad,

socios y terceros el contar con conocimientos técnicos contables y financieros, es

importante destacar que el cargo de comisario debe ser desempeñado por una o

varias personas capacitadas con una preparación técnica contable y financiera

suficiente para poder desempeñar adecuadamente sus funciones e, incluso , asi

jus tificar una remuneración, es por lo que considero que la ley debiera haber

dispuesto que, con el objeto de facil itar el mejor funcionamiento de la sociedad , el

o los comisarios se eligieran entre personas con determinados conocimientos,

además 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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CAPíTULO 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 comisari os, sin embargo, es importante aclarar

que además de las que se encuentran enlistadas en este articulo existen otras

facultades y obligaciones en otros articu los de dicha ley.

El citado articulo determina como facultades y obligaciones de los

comisarios las siguientes :

1.- "Cerciorarse de la constitución y subsistencia de la garantía que exige el

articulo 152 dando cuenta sin demora de cualquier irregularidad a la asambl ea

general de accionistas." Fracción 1, Artículo 166. Lo preceptuado en esta fracción

se refiere a la posibilidad de la asamblea general de accionistas o los estatutos

sociales de poder establecer la obligación de caucionar a los administradores y

gerentes su cargo para asegurar la responsabilidad que pudieren contrae r en el

manejo y desempeño de sus encargos , ya sea, como dice el maestro Rodr iguez y

Rodríguez " oo. constituyéndose depósito en dinero, en acciones, o concediéndose

fianza en la forma requerida.'?" El o los comisarios deben cuidar el mantenimiento

de la garantía informar al respecto a la asamblea general de accionistas lo relativo

a dicha caución.

Considero conveniente que los artículos 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 garantía 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

57 ROOR íGUEZ y ROORÍGUEZ, Joaquín. oh . cit. p. 162
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personas adecuadas para encargase de la const itución y subsistencia de dicha

garantía prestada por los administradores y gerentes de la sociedad.

2.- "Exigir a los administradores una información mensual que incluya por lo

menos un estado de situación financiera y un estado de resultados. ", fracción 11,

art ículo 166 de la Ley General de Sociedades Mercantiles. Se entiende por

información mensual de la situación financiera y estado de resultados una lista de

todos los nombres o designaciones de las cuentas de contabil idad, su saldo al

final del periodo de registro inmediato anterior, el total de movimientos de cargo o

créd ito a cada cuenta en el periodo y su saldo final que figuran en el libro mayor.

Esta exigencia de comprobación 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 mínimos , por lo que se refiere a la información mensual , considero que

nada impide que, con el objeto de llevar un control , vigilancia e inspección

exhaustiva, en los estatutos se pueda establecer que la información sobre la

situación financi era y estado de resultados sea presentada, incluso,

quincenalmente.

En esta fracción, se comienza a observa r la necesidad de que los

comisarios tengan una preparación técnica contable y financiera suficiente, en el

caso concreto , para poder revisar el estado de la situación financiera y estado de

resultados que le presenten los administradores y en general, para poder

desempeñar adecuadamente sus funciones, e incluso, así justificar su

remun eración , por lo que consideramos que la ley debiera haber puesto que, con

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

eligieran entre personas con determinados conocimientos para que de forma'

eficiente cumplan con las obligac iones establecídas por la ley y los estatutos

sociales.

••
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3.- "Real izar un examen de las operaciones, documentos y registros y

demás evidencias comprobatorias, en el grado y extensión 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" , fracción

111 , articulo 166 de la Ley General de Sociedades Mercantiles. Como se puede

apreciar nuevamente surge en esta fracción, la necesidad de conocimientos

técnicos, preparación 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 investigación y

vigilancia; por lo que cualquier libro, registro o documento que soliciten debe

series mostrado para su análisis y dictamen .

4.-"Rendir anualmen te a la asamb lea general ordinaria de accionista un

informe respecto a la veracidad, suficiencia y razonabilidad de la informac ión

presentada por el consejo de administración a la propia asamblea de accion istas.

Este informe debe incluir por lo menos:

A. La opinión del comisario sobre si las políticas y criterios contables y de la

información seguidos por la sociedad son adecuados y suficientes tomando en

consideración las circunstancias particulares de la sociedad .

B.- La opmron del comisario sobre si esas políticas y criterios han sido

aplicados consistentemente en la información seguida por la sociedad son

adecuados y suficientes tomando en consideración las circunstancias particulares

de la sociedad.

C. La opinión del comisario sobre sí, como consecuencia de lo anterior, la

información presentada por los administradores refleja en forma veraz y suficien te

la situación financiera y los resultados de la sociedad."
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Fracción IV. artículo 166 de la Ley General de Sociedades Mercantiles .

Como se puede observar la opinión, respecto a las políticas y criterios que sigue la

sociedad son adecuados, suficientes, aplicados y reflejados en la información

presentada por los administradores. del comisario es fundamental y esta es una

función 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 económico que guarda la sociedad.

5.- "Hacer que se inserten en la orden del día de las sesiones del consejo

de administración y de las asambleas de accionistas , los puntos que crean

pertinentes", fracción V, artículo 166 Ley General de Sociedades Mercantiles. Al

respecto Rodríguez y Rodríguez considera que de esta forma el o los comisarios

están en condiciones de forzar la decisión de los administradores y de la asamblea

sobre las cuestiones que estimen convenientes para la sociedad, aunque su

influencia no pasará de la que resulte de la exposición del problema y del

razonamiento que presenten.

Esta fracción demuestra la función propia del o los comisarios, que consiste

en la vigilancia que deben desempeñar 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 administración . o a los accionistas en caso de asambleas

de los mismos, cualquier punto que consideren debe ser conocido por el consejo

de administración o por la asamblea de accionista. Considero que ésta es una

facultad muy importante que tiene el órgano de vigilancia ya que con toda

amplitud, libertad, de forma exhaustiva y sin limitación alguna lo faculta para

exponer los puntos que considere deben ser conocidos y analizados .

En este punto es también relevante la capacidad y preparación del órgano

de vigilancia, pues solo así obtendría un criterio adecuado y podrá 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 administración y en las asambleas de

accion istas.

6.- "Convocar asambleas ordinarias y extraordinarias de accionistas, en el

caso de omisión de los administradores y en cualquier otro caso en que lo juzguen

conveniente" , fracción VI, articulo 166 de la Ley General de Sociedades

Mercantiles . Esta fracción, consideramos, puede dividirse en dos partes , con una

función distinta: una general , consistente en convocar a asambleas ordinarias o

extraordinarias de accionistas en caso de omisión de los administradores , función

que tiene por objeto suplir las deficiencias del consejo de admin istración o

administrador único, ya que a estos corresponde en principio, la facultad de

convocar a asamblea; y la otra parte que podria llamarse especial, cons istente en

la facultad otorgada aloa los comisarios para convocar asamblea en cualquier

otro caso que lo juzguen conveniente.

Podría 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 órgano 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 órgano de vigilancia no convoque y además 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

administración, a las cuales deberán ser citados.", fracción VII, articulo 166 de la

Ley General de Sociedades Mercantiles.

8.- "Asistir con voz, pero sin voto, a todas las Asambleas de Accionistas" ,

fracción VII, articu lo 166 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Estas facultades se encuentran un tanto limitadas, ya que no tiene el

órgano de vigilancia voto en dichas asambleas, desde luego esta limitación es

correcta , ya que el admitirles un derecho de voto en dichas sesiones, significaría

en parte, una injerencia en los asuntos administrativos de la sociedad, ya que el

consejo de administración tiene precisamente encomendadas funciones

administrativas, es por ello que se ha separado las funciones de administración de

las de vigilancia siendo estas últimas para el o los comisarios.

Esta función 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 administración, el

mismo deber asistir y opinar en las sesiones que celebre el consejo de

administración 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 sesión.

La asistencia del o los comisarios, es de tal magnitud e importancia que, la

carencia de convocato ria seria la causa para declarar nulos los acuerdos que se

adoptaren . Los estatutos al regular la forma de la citación 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

limitación es correcta. ya que el admitirles un derecho de voto en dichas sesiones,
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significaría injerencia en los asuntos administrativos de la sociedad, y es la

asamblea de accionistas quien tíenen encomendadas funciones administrativas,

por lo que se refiere a asístir con voz resulta conveniente ya que opinando puede

contríbuir 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",

fracción IX, artículo 166 de la Ley General de Sociedades Mercántiles. Esta última

fracción aclara el carácter propio del o los comisarios como un órgano vigilante ,

además es la función más amplia que se les ha atribu ido, ya que su vigilancia en

las operaciones de la sociedad es ilimitada, es decir, no exíste restricción alguna

que tenga por objeto entorpecer la vigilancia encomendada a él o los comisarios.

Esta fracción confirma que la vigilancia llevada a cabo por el comisario se ejerce

en cualquier tiempo, es decir esta obligación fundamenta la característica de

permanencia en la función del comisario .

El artículo 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 fracción 1I fuere más 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, señalado en la fracción 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 y

extraordinarias cuando lo juzgue conveniente, señaladas en la fracción VI, seria

más preciso que los accionistas establezcan en los estatutos los casos en que el

órgano de vigilancia pudiere convocar, y no dejando asi solo al arbitrio y

consideración de dicho órgano el criterio para convocar.

Prever una remuneración o caución del cargo, así como el establecimiento

de sanciones son otras medidas que se pueden prever en los estatutos con

fundamento en esta fracción.

Esta fracción permite la posibilidad juridica de establecer. ampliar, detallar,

especificar minuciosamente las funciones y facultades anteriormente expuestas

mediante su consignación respectiva en los estatutos sociales.

Parece indicar esta fracción, de forma conveniente para la sociedad, la

imposibilidad de restringir dichas funciones y facultades, consideramos que estas

funciones y facultades establecen mínimos, 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 omisión en los estatutos el o los comisarios deben

desempeñar 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 adecuación estatutaria de

una sociedad por lo que respecta a las funciones, obligaciones y responsabilidad

de sus comisarios.

10.- Continuar en el desempeño de sus funciones, hasta que haya

nombramiento del o de los nuevos comisarios y tomen posesión del cargo, artículo

171 que remite al 154 de la Ley General de Sociedades Mercantiles .
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"Los administradores cont inuaran en el desempeño de sus func iones , aun

cuando hubiere concluido el plazo para el que hayan sido designados, mientras no

se hagan nuevos nombramientos y los nombrados no tomen posesión de sus

cargos". Esta obligación , consideramos es adecuada en virtud de que, la

administración de una sociedad en ningún momento puede estar desproveída de

vigilancia y en el cargo de comisario siempre debe existir la o las personas que

sean objeto de responsabilidad .

11.- Nomb rar al o los administradores provisionales, fracción 11 , articulo 155

de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

"Cuando se revoque el nombramiento del administrador único o cuando

habiendo varios administradores se revoque el nombramiento de todos o de un

número tal que los restantes no reúnan el quórum estatuario, los comisarios

designarán con carácter provisional a los administradores faltantes . Iguales reglas

se observarán en los caos de que la falta de los administradores sea ocas ionada

por muerte, impedimento u otra causa."

12.- Hacer la convocatoria para las asambleas, articu lo 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 Mercantile s que dice :

"Cualquier accionistas podrá denunciar por escrito a los comisarios los

hechos que estime irregulares en la administración, y éstos deberán 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 obligac ión 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 manifestación 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 vehicu los de

denuncias, pues deben formular juicio substanciado de ellas.

Aloa los comisarios incumbe la vigilancia de la sociedad y deberán

comprobar por lo tanto , si los datos que aporta el o los accionistas denunc iante

son exactos o falsos, en todo caso deberán indicar las medidas conducentes para

la cesación de la irregularidad , si ésta resultó efectiva. Este derecho de iniciativa

del o de los comisarios, combinado con la facultad de incluir en el orden del día de

las asambleas y del consejo de administración los puntos que consideren

convenientes, y el derecho de convocatoria consignada en el artículo 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 intervención

en la admin istración social.

14.- Abstenerse de toda intervención en las operaciones en que tengan

interés contrario al de la sociedad, artículo 170 de la Ley General de Sociedades

Mercant iles que dice: "Los comisarios que en cualquier operación tuviere n un

interés opuesto al de la sociedad, deberán abstenerse de toda intervención, bajo

la sanción de responder por daños y perjuicios establecida en el articulo 156 de la

dicha ley.". Esta disposición consideramos es bastante acertada, ya que de lo

contrario el hecho de que el órgano de vigilancia tenga un interés contrario al de la

sociedad intervenga en vez de vigilar podría perjudicarle omitiendo actos propios

de la vigilancia e inspección que debe desempeñar. 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 órgano de administración también lo deben ser respecto a las

operaciones y relaciones para con la sociedad .

4.2 . RESPONSABILIDADES DEL COMISARIO.

Responsabilidad, según el Diccionario de Derecho del maestro Rafael de

Pina responsabilidad se define como: "La obligación que corresponde a una

persona determinada de reparar el daño 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. -se

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

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

1.- Frente a la sociedad responden individualmente por el cumplimi ento

adecuado de las obligaciones que la ley y los estatutos les imponen. Esta

responsabilidad se encuentra fundamentada en el artículo 169 de la Ley General

de Sociedades Mercantiles que dice: "Los comisarios serán individualm ente

responsables para con la sociedad por el cumplimiento de las obligaciones que la

ley y los estatutos les imponen..: . Según Rodríguez y Rodríguez responsabilidad

individual implica "que cada uno de los socios responde de los actos u omis iones

propios , y en la coincidencia en la acción u omisión no establece entre ellos

vínculo alguno, salvo la imposibilidad de que la sociedad pueda enriquecerse por

el daño sufrido.' ?"

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

precedido por las irregularidades en que éstos hubieren incurrido si,

ss DE PINA, Rafael. op, cit. p. 429
5' RODRÍGUEZ YRODRíGUEZ, 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 éomisarios el pago

de daños y perjuicios , cuando ese haya desconocido su derecho de denuncia o

algún otro derecho. Seria el caso cuando un accionista que notará alguna

irregularidad en el manejo de la sociedad y lo diera a conocer aloa los comisarios

y éste o éstos no llevara a cabo la invest igación, ni lo informaran a la asamblea

genera l 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 situación real de la sociedad, pueden exigir responsabilidad al o los comisarios

por los daños sufridos como efecto de esos datos falsos. Si un tercero antes de

contratar con la sociedad solicitó datos aloa 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 contrató con la sociedad, el tercero tiene la

facultad de exigir responsabilidad del o de los comisarios.

5.- La ley en su articulo 170, señala que el o los comisarios que intervengan

en los casos que tengan un interés opuesto al de la sociedad serán responsables

de los daños 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 determinará y nombrará a la

persona facultada para ejercitar la acción correspondiente. Este sistema se

fundamenta en el articulo 161 de la Ley General de Sociedades Mercanttles.,

El segundo sistema, fundamentado en el artículo 163 de la Ley General de

Sociedades Mercantiles, consiste en que los accionistas que representen un

treinta y tres por ciento del capita l social están facultados para ejercitar contra el o
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los comisarios acción 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 resolución de la

asamblea de no proceder contra el o los comisa rios 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 desempeño del cargo . el articulo 152 de la Ley General de Sociedades

Mercant iles establece que los comisarios. al igual que los administradores y

gerentes de la sociedad. prestarán 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 órgano de

administración encargarse de la constitución y subsistencia de dicha garantía

prestada por el órgano 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 artículos, el 152, de la citada ley. y por tanto.

no puede ser que sea el mismo comisario quien se cerciore de la constitución y

subsistencia de su propia garantía, ya que esto se presta a que nunca la

constit uya.

Consideramos que la caución, de la que habla el artículo 152 de la Ley

General de Sociedades Mercantiles, no debe ser una cantidad fija y determinada

sino determinable y en proporción 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 caución resulta irrisoria y deja de tener como objeto el

precuant ificar la responsabilidad de la persona que desempeña el cargo,

concientizar1a de la capacidad técnica y efic iencia que debe tener. convirt iéndose

la caución en un simple requisito que en muchas ocasiones se deja de cumpl ir. por

lo que consideramos debe ser obligatoria, en el caso concreto. para el órgano de

vigilancia.
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La caución debe ser obligatoria y fijada desde los estatutos pues esta sería

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 más no limitativa la regulación 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 impondrá pena de prisión de tres meses a dos años y multa de treinta a

trescientos días de salarío 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 depósito, de las arrendadoras

financieras, de las uniones de crédito, de las empresas de factoraje o de las casas

de cambio, artículo 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 organización auxiliar de crédito o casa de cambio, a la comisión de algún

delito, tal como alterar los registros contables de las mismas. disimular falsa

información de los acreditado s presentar datos falsos ante la Comisión Nacional

Bancaria y de Valores u otorgar créditos sin garantías, serán sancionados hasta

en una mitad más de las penas previstas en la ley para dichos funcionarios o

empleados, artículo 99-Bis de la Ley General de Organizaciones y Actividades

Auxiliares del Crédito.
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Ley del Mercado de Valo res.

Serán sancionados con prisión de dos a diez años y multa de mil a

cincuenta mil dias de salario, los comisarios o auditores externos de una casa de

bolsa o especialista bursátil:

"Que a sabiendas, omitan registrar en la contabilidad las operaciones

efectuadas por la casa de bolsa o que mediante maniobra alteren o permitan que

se alteren los registros para ocultar la verdadera naturaleza de las operaciones

realizadas , afectando la composición 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 proporciona rse a la Comisión Nacional de Valores. Artículo

52-Bis 1. Ley del Mercado de Valores. A los comisarios que inciten u ordenen a

funcio narios o empleados de alguna casa de bolsa o especialista bursátil, a la

comisión de algún delito de los previstos en el punto anterior o difundan

infonnación privilegiada o falsa, respecto de la operación de las sociedades

emisoras, serán sancionadas hasta en una mitad más de las penas previstas en

los artículos respectivos. Art iculo 52-Bis Ley del Mercado de Valores.

Ley de Instituciones de Crédito.

Serán sancionados hasta en una mitad más de las penas previstas en los

art ículos respectivos, los comisarios de una Institución de Crédito que inciten u

ordenen a funcionarios o empleados de la Institución autorizar o realizar

operaciones que resulten en quebranto o perjuicio para la Institución , que

dolosamente omitan registrar en la contabilidad las operaciones efectuadas por la

Institución 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 composición de activos, pasivos, cuentas de orden o resultados o 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 Comisión 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. CONVEN IENCIA DE LA PERMANENCIA DEL COMISARIO EN LA
LIQUIDACiÓN DE LA SOCIEDAD ANÓNIMA.

En la Disolución.

No se puede hablar de liquidación si primero no se tiene un concepto de

disolució n, en virtud de que el artículo 234 de la Ley General de Sociedades

Mercantiles establece que una vez disuelta la sociedad se liquida y al respecto

Rodríguez y Rodríguez afirma sobre la liquidación lo siguiente:

"Es la situaci ón de la sociedad que píerde su capacidad jurídica para el

cump limiento del fin para el que se creó y que solo subsiste para la resolución de

los vinculas establecidos por la sociedad con terceros, por aquella con los socios y

por estos entre sl."60

Se clasifican dependiendo de la fuente de la que derivan las causas de

disolución en legales, que son las enumeradas en los artículos 229 de la Ley

General de Sociedades Mercantiles y causas voluntarias que son las que se

determinen en los estatutos sociales, artículo 6, fracción XII. Dependiendo de la

eficacia de las causas de liquidación estas se clasifican en "ope legis" que son

aquellas que producen sus efectos mecánicamente, sin necesidad de decisión de

los accionistas o de autoridad , el caso concreto es el establec ido en el artículo 229

fracción I y 232, relativo a la expiración del término en el contrato social y; causas

"ex voluntate" que son aquellas que requieren una declaración de voluntad por

eo Rodr íguez y Rodriguez, Joaquín. Derecho Mercantil, T 1, Edil. Porrúa, México, 2001 , p. 199.
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parte de accionistas o de autoridad judicial si no existe expresión de la voluntad

por parte de los accionista s y son el resto de las causas establecidas en el art ículo

229 ya que en estos casos es indispensable un acto de voluntad de la sociedad .

Dependiendo si la causa de disolución implica una ruptura general de los

vinc ulas que la sociedad supone y en su conjunto desaparece, así como los lazos

de los accionistas para con la sociedad y de los accionistas entre sí es disolución

total y se encuentra estab lecida en el artículo 229 de la Ley General de

Sociedades Mercant iles además de las establecidas por voluntad de los

accion istas en el contrato social y; si solo afecta al vinculo de uno o varios

accionistas con los demás es disolución parcial."

Tomando en cuenta que existe la disolución parcial, que viene a ser una

rescisión del contrato social y que solo afecta a alguno o algunos de los víncu los

que une a uno o a varios socios en la sociedad y con los demás, se divide en

exclusión y separación.

La exclusión es una forma de disolución parcial provocada por la sociedad y

eje rcida en contra de los socios, que por sus vicisitudes personales puede poner

en riesgo el funciona miento de la sociedad, tal es el caso que determinan los

articulas 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 procederá a exigir

judicialmente, en la vía sumaria el pago de la exhibición 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 exhibición no se hubiere iniciado la reclamación judicial o no hubiere

sido posible vender las acciones en un precio que cubra el valor de la exhib ición

se declararán extinguidas las acciones y se procederá a la reducción de capita l

social, respectivamente .

61 Ibidem, p. 200
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Por lo que se refiere a la sepa ración, forma de disolución parcial por

voluntad del accionista en los casos que la ley y los estatutos lo previenen,

contemplada tal facultad en el artículo 206 de la Ley General de Sociedades

Mercantiles que se refiere al supuesto en que la asamblea general adopte

resoluciones sobre cambio de objeto, camb io de naciona lidad o trasformac ión de

la misma, cualquier accionista que vote en contra tendrá derecho a separarse de

la sociedad y obtener reembolso de sus acciones, en proporción al activo social ,

según último balance aprobado, siempre que lo solicite dentro de los quince días

siguientes a la clausura de la asamblea. En la sociedad anónima de cap ital

variable existen como causa de separación los supuestos establecidos en los

artículos 220 y 221 relativos al retiro tota l o parcial de aportac iones de un

accion ista que debe notificarse en forma fehac iente a la sociedad surtiendo

efectos hasta el fin del ejercicio anual en curso, el derecho de retiro podrá

ejercitarse, siempre y cuando, no tenga por objeto a menos del minimo el capital

social.

Los efectos de la exclusión y la separación son la cesación de la actividad

lucrativa y únicamente continuarla para efectos de liquidación, articulo 235; la

sociedad retiene capitales y utilidades de los accionistas separados en lo que se

liquida las operaciones en curso, art iculas 15 y 206; reducción forzosa del capital

por el importe de la participación de accionistas separado o excluido, el accionis ta

responderá con los terceros de todas y cada una de las operaciones pendientes

en el momento de la separación o exclus ión, articulo 14.

Según el artículo 229 de la Ley General de Sociedades Mercantiles son

causas de disolución : 1.- Expiración del término fijado en el contrato social , 11.- Por

impos ibilidad de seguir realizando el objeto principa l de la sociedad o por queda r

consumado, 11 1.- Por acuerdo de los socios de conformidad con el contrato socia l y

con la ley, IV.- Por llegar a ser el número de accionistas inferior al mínimo

establecido por la ley o por que las partes de interés se reúnan en una sola

persona , V.- Por pérdida de dos terce ras partes del capital social. Además de las
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causas que los accionistas pacten en términos del artículo 6 fracción XII de dicha

ley.

...-
Rodríguez y Rodríguez define a la fase posterior a la disolución , es decir a

la liquidación 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 así resulte.

La liquidación en principio se confió a los administradores de la sociedad.

Después, cuando hubo que atender a la liquidación de sociedades con cuyos

administradores había roto relaciones , que por razones de confianza tuvo que

proveerse el nombramiento de liquidadores especiales."

Por otra parte, Vásquez del Mercado define a la liquidación como: "...

cumplir con las obligaciones y exigir los derecho s."" Dice que según la Ley

General de Sociedades Mercanti les la liquidaci ón es en protección del interés de

los accion istas y define a los liquidadores como las personas encargadas de llevar

a cabo, en forma conjunta si son varias, las operaciones de liquidación nombrados

por los accionistas, ya sea en el acta constituti va o cuando se reconoce la

disolución 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 común o cuando así se estableció en la constitución de la sociedad o

posteriormente, la acción de responsabilid ad prescribe a los cinco años en

término s del articulo 1045, fracción 11 del Código de Comercio.

" ibídem, p. 209
6J Vásqucz del Mercado, 05Car. Asambleas, fusion y liquidación de Sociedades mercantiles , Edil. POITÚa,
México, 1992, p. 371
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Es importante destacar que, según el articu lo 237 y 241 de la Ley General

de Sociedades Mercantiles, los administradores no dejarán el desempeño de su

encargo sino hasta que se nombre a los liquidadores, se les entreguen a estos los

libros, bienes y documentos de la sociedad levantándose inventario del activo y

pasivo sociales, se inscriba el nombramiento de los liquidadores en el Registro

Público de Comercio y entren estos en funcione s.

Actualmente sucede que, en muchas sociedades que entran en liquidación,

son los mismos administradores, por acuerdo de los accionistas, los que llevan a

cabo la liquidación y en mi opinión resulta perjud icial para los accionistas que los

mismos administradores llevaron una mala gestión como liquidadores buscarán

justificar u ocultar su actuación y no se les pudie ra fincar responsabilidad como

administradores y más aún si no existe comisario que los vigile.

En el siglo XVII se introdujo el principio de conversión del activo y divis ión

en dinero, al principio la liquidación era sobre el activo tal como se encontra ra. El

Código español de 1829 fue el primer ordenam iento que comenzó a regular

adecuadamente la liquidación.

La liquidación se divide en dos etapas , la primera llamada liquidación en

sentido estricto la cual es llevada a cabo para realizar las operaciones necesarias

para transformar el activo en dinero, pagar deudas y dejar efect ivos los créditos y;

la segunda etapa llamada división la cual es llevada a cabo para aplicar el activo

resultante a los accionistas .

Rodríguez y Rodriguez dice que la liquidación es una institución jurídica

establecida para favorecer los intereses de los socios," opinión que compartimos

en virtud de que, en términos del articulo 235 de la Ley General de Sociedad es

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

responderán por los actos que ejecuten excediéndose de los limite s de su

'" Ibídem, 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 social, 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 liquidación que deberá

someterse a la discusión y aprobación de los socios, en la forma que

corresponda , depositar el balance aprobado en el Registro Público de Comercio ,

obtener de dicho registro la cancelación de la inscripción del contrato socia l una

vez concluida la liquidación, proceder la distribución del remanente entre los

accionistas, pagar a los accionistas contra la entrega de los titu las de las acciones,

depositar en una institución de crédito las sumas pertenecientes a accionistas que

no las hayan cobrado en dos meses contados a partir de la aprobación del

balance y constituirse como depositarios durante diez años de los libros y papeles

de la sociedad.

Considero que seria conveniente que, en virtud de que la liquidación es a

favor de la protección de los intereses de los accionistas, el órgano de vigilancia

debie ra verificar que las sumas pertenecientes a accionistas, que no fueren

cobradas una vez que se apruebe el balance final, se afecten en un fide icomiso de

administració n para que produzcan intereses y mayores beneficios, ya que un

simple depósito produce muy bajos intereses, incluso en un porcentaje menor que

la inflación, de suerte que con el transcurso del tiempo pudiera perderse el capital

depositad o, por lo cual el fideicomiso de adminis tración pudiera ser conveniente

para los intereses de los accionistas.

Por lo que se refiere al balance final de la liquidación practicado por los

liquidadores, resultaría conveniente se publicara, siempre y cuando , esté

dictam inado por el órgano de vigilancia a efecto de que los accionistas conozcan

la opinión del o los comisar ios y entonces presenten sus reclamaciones a los

liquidadores y una vez que los liquidadores convoquen a asamblea general de

accion istas éstos aprueben en definitiva el balance y el o los comisarios rindan su
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informe y opinión a la asamblea general respecto de la veracidad, suficiencia y

razonabilidad de la información presentada por los liquidadores equiparándose a

la obligación del o los comisarios consignada en el artículo 166, fracción IV de la

Ley General de Sociedades Mercant iles respecto del órgano de administración .

Con el fin de obtener una mayor regulación en las facultades y obligaciones

de los liquidadores. es importante reca lcar que el artículo 242 de la Ley General

de Sociedades Mercantiles establece facultades mínimas . por lo que por acuerdo

de los' accionistas o de las disposiciones del contrato social se pueden establecer

más atribucio nes, tomando en cuenta que tan sólo 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 así como también los

intereses de los acreedo res de la sociedad .

El articulo 6, fracción XIII de la Ley General de Sociedades Mercantiles,

establece que la escritura const itutiva de la sociedad deberá contener las bases

para practicar la liquidación, el modo de proceder a la elección de los liquidadores,

cuando no se hayan designado anticipadamente; por otra parte. el artículo 240 y

242 de dicha ley establecen que las reglas para practicar la liquidación se regirán

por los acuerdos de los accionistas al resolverse la disolución o por las reglas

convenidas en el contrato social. El artículo 236 señala que a falta de disposición

en el contrato social del nombramiento de los liquidadores se realizará por

acuerdo de los socios y si no se hiciere en estos términos cualquier accionista

podrá acudir ante autoridad judicial en la vía sumaria para que esta nombrará a los

liquidadores.

En consecuenc ia puede decirse que la liquidación se practicará ante todo

de acuerdo a los estatutos sociales, en segundo lugar conforme a lo convenido por

los socios en el momento de acordar la disolución y la liquidación . y tercero, por
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las normas supletorias de la ley, bien entendido que los derechos de los

acreedores, el interés público, asi como los preceptos imperativos que la propia

ley señala están por encima de las normas que resulten indicadas en el orden.--- .
anterior. .

Como se puede analizar, nada impedirá que los accion istas al acordar la

disolución 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 12afa
. . .. 'e

los accionistas, pero resulta que en la mayoría de las sociedades no se pacta tal

vigilancia en la etapa de liquidación de la sociedad por los comisarios y en la

práctica los que vigilan la liquidación son los mismos accionistas que

frecuentemente no cuentan con una preparación contab le 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 aloa los administradores e,

incluso, debe existir tal independencia entre ambos órganos que el artículo 165,

fracción 11 establece como impedimento para ser comisario el parentesco con el

administrador único o con algunos de los miembros del consejo de administración,

en este orden de ideas, cuando se designan liquidadores estos se convierten en

representantes legales de la sociedad en términos del artículo 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 liquidación , que no exista disposición expresa acerca de la

permanencia del órgano de vigilancia en la fase de la liquidación de sociedad a

efecto de vigilar, controlar e inspeccionar a los liquidadores representantes legales

de la sociedad y que no existan disposición 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

situación en que se revoque el nombramiento del administrador único o, existiendo

varios administradores, se revoque el nomb ramiento de todos o de un numero tal

que los restantes no reúnan el quórum estatutario, los comisarios designarán con

carácter de provisional a los administradores faltantes, que como se dijo, son los

representantes legales de la sociedad en términos del artículo 10 de la Ley

General de Sociedades Mercantiles, en este orden de ideas nos parece que existe

falta de regulación ínmediata y expresa respecto al nombramiento de liquidadores

provisionales en virtud de que, puede sucede r que se revoque el nombra míento de

uno o varios liquidadores que son los representantes legales de la sociedad , exista

impedimento, o cualquier otra razón y aplicándose de forma inmediata la

disposición contenida en el articulo 238 segundo párrafo de la Ley General de

Sociedades Mercantiles , resultaría perjud icial para la sociedad que continúen

desempeñando el cargo de liquidador personas que por alguna causa fueron ya

revocadas, se perder ía tiempo y se arríesgarla a la sociedad en lo que se nombran

a los nuevos liquidadores o pero aún si existe muerte que por cierto , es un caso no

previsto por dicha ley, o impedimento físíco mental ni siquiera podria aplicarse el

segundo párrafo del articulo 238, por lo que consideramos debiera aplicarse de

forma equiparada el articulo 155, fracción 11 de la Ley General de Sociedad es

Mercantiles , y así los comisarios podrian designar con carácter provisional a los

liquidadores provisionales, en lo que, según los estatutos sociales o acuerdo de

los socios nombran al oa los liquidadores que finalmente concluyan las

operaciones de la sociedad, supervisados y dictaminados por el órganos de

vigilancia y aprobada su gestión 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 razón de ser de la institución del comisario en la sociedad

anónima se desprende de la necesidad de controlar la gestión 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 más complejos

como lo son examinar el cumplimiento de todas las obligaciones que recaen los

adm inistradores , así como la marcha normal de la sociedad .

SEGUNDA.- La diferencia entre la vigilancia ejercida por el comisario y los

accionistas individualmente o las minorías de accionistas asi como de la asamblea

general de accionistas estriba en que la vigilancia del comisario es necesaria,

ind ividual, ilimitada, permanente, revocable, independiente, interna, retribuible o

remunerable, por socio o extraño a la sociedad.

TERCERA.- Por lo que se refiere a la naturaleza jurídica del órgano de

vigilancia la teoría del mandato niega tal situación porque el mandato implica una

relación voluntaria, mientras que la existencia de los comisarios es porque así lo

dispone la ley; además del mandato se confiere exclusivamente para actos

jurídicos 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 representación

implica forzosamente la posibilidad de vincular a la sociedad con' terceros y esto

no puede hacer el comisario . Tampoco es posíble aceptar la representación del

órgano a órgano, es decir, asamblea-representado; comisario-representante, la

teoria correcta de la función que realiza el comisario en la sociedad es una

prestación de servicios profesionales como la persona encargada de vigilar la

actividad y función tanto de los accionistas como de los administradores.

•
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CUARTA.- Con el objeto de conseguir una mejor actuación del comisario se

le debería otorgar de forma obligatoria una remuneración suficiente, tomando en

cuenta la calidad de la sociedad, como la actuación y preparación técnica y

contable del comisario, determinable y eñ proporción al capital de la sociedad ya

que de lo contrario. la cantidad establecida como remuneración resulta irrisoria al

paso del tiempo y deja de tener como objeto motiva r y estimula r la responsabilidad

de la persona que desempeña el cargo de comisario, concientizarla de la

capacidad técnica y eficiencia que debe tener. por lo que debe ser obligato ria para

el órgano de vigilancia.

QUINTA.- El comisario debe caucionar de forma obligatoria su enca rgo y

por lo tanto ' el órgano de administrac ión encargarse de la constitución y

subsistencia de dicha garantía prestada por el órgano de vigilancia. asi como

también informar a la asamblea genera l respecto del manten imiento y subsistencia

de la misma, ya que en términos del artículo 171 de la Ley General de Sociedades

Mercantiles no puede ser que sea el mismo comisa rio quien cerciore de la

constitución y subsistencia de su propia garantía, ya que esto se presta a que

nunca la constituya . La caución de la que habla el artículo 152 de la Ley General

de Sociedades Mercantiles debe ser una cantidad determinable y en proporción 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 desempeña el cargo,

concientizarla de la capacidad técnica y eficiencia que debe tener, evitando asi

que la caución sea un simple requisito que se deja de cumplir, por lo que debe ser

obligatoria para el órgano de vigilancia. La caución debe ser obligatoria y fijada

desde los estatutos pues esta sería una forma para darle la importancia que

requie re el cargo.

SEXTA.- Respecto a la legitimación del órgano de vigilancia. la Ley General

de Sociedades Mercantiles debería agregar en su articulo 165 en el cual señala

quienes no pueden ser comisarios. a los cónyuges y concubinas de los

administradores , ya que si existe prohibición respecto al parentesco por afinidad
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dentro del segundo grado entre los miembros del órgano de administración con los

miembros del órgano de vigilancia, con mucho más razón entre cónyuges y

concubinos.

SÉPTIMA.- Respecto a la legitimación del órgano de vigilancia, la Ley

General de Sociedades Mercantiles deberia agregar en su articulo 165 en el cual

señala quienes no pueden ser comisarios, los parientes del adoptante cuando el

adoptado es administrador y viceversa. En virtud de que el Código Civil Federa l,

de aplicación supletoria a las leyes mercantiles, contempla la adopció n entre

adoptante y adoptado no extendiendo la relación a los parientes de ambos entre si

y de permitirse tal situación entre el órgano de adminis tración y de vigilancia se

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

OCTAVA.- La Ley General de Sociedades Mercanti les deberá agregar en

su articulo 165 que el nombramiento de comisario debe recaer en persona s que

tengan y acrediten capacidad técnica financiera contab le para desempeñar la

función que les ha sido encomendada. Con este requisito se completaría la

legitimación del órgano de vigilancia en beneficio principalmente de la sociedad .

NOVENA.- Uno de los derechos corporativos fundamentales de los

accionistas de una sociedad anónima es el de control y supervis ión 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 liquidación se privaria a los

accionistas de su mencionado derecho de control y superv isión por lo cual es una

razón suficiente para la existencia de comisarios en la fase de liquidación de una

sociedad para que esto realicen las mencionadas funciones y acciones en

protección y beneficio de los accionistas .

DÉCIMA.- 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 liquidación, de la misma forma

con los administradores representantes legales de la sociedad son vigilados por

un órgano de vigilancia, debe existir disposición expresa acerca de la permanencia

del com isario en la fase de la liquidación de sociedad que vigile a los liquidadores,

ahora representes legales de la sociedad, a efecto de vigilar , contro lar e

inspeccionar su actuación de liquidación asi como también acatar alguna

disposición que reglamente independen cia entre los liquidadores y los comisarios

de la misma forma como el artículo 165 de la Ley General de Sociedades

Mercantiles reglamenta la independencia entre administrador y comisario.

DÉCIMO PRIMERA.- Actua lmente en muchas sociedades que entran en

liquidación, son los mismos administradores, por acuerdo de los accionistas, los

que llevan a cabo la liquidación y resulta perjudicia l para los accionistas que los

mismos administradores llevaron una mala gestión, como liquidadores buscarán

justificar u ocultar su actuación en tal administración y los accionistas al no

conocer otra opinión relativa a la supervisión , inspección o vigilancia de la

liquidación llevada a cabo por los antes administradores no les podrá fincar

responsabilidad y menos aún si no existe comisario que los vigile en la fase de

liquidación.

DÉCIMO SEGUNDA.- Debiera aplicarse de forma equiparada el articulo

155, fracción 11 de la Ley General de Sociedades Mercantiles relativo a la

revocación y nombram iento provisional de los administradores a los liquidadores,

con el objeto de que los comisarios designen con carácter provisional a los

liquidadores provisionales, en lo que, según los estatutos sociales de acuerdo de

los socios nombran alo a los liquidadores que finalmente concluyan las

operaciones de la sociedad , supervisados y dictaminados por el órgano de

vigilancia y aprobada su gestión por socios o accionistas. ya que en términos del

artículo 238, segundo párrafo es perjudicia l para la sociedad que continúen en

funciones de liquidación personas que por alguna causa fueron ya revocadas , se

perdería tiempo y se arriesgaría a la sociedad en lo que se nombran a los nuevos

Neevia docConverter 5.1



126

liquidadores o pero aún si existe muerte que por cierto, es un caso no previsto por

dicha ley, o impedimento fis ico mental ni siquiera podr ía aplicarse el segundo

párrafo del articulo 238.

DÉCIMA TERCERA.- El balance final de la liquidación practicado por los

liquidadores, resultaría conveniente se publicara, siempre y cuando, esté

dictaminado por el órgano de vigilancia a efecto de que los accionistas conozcan

la opinión del o los comisarios y entonces así 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 opinión a la asamblea general respecto de la veracidad, suficiencia y

razonabilidad de la información presentada por los liquidadores. equiparándose a

la obligación del o los comisarios consignada en el artículo 166, fracción IV de la

Ley Genera l de Sociedades Mercantiles respecto del órgano de administración .

DÉCIMA CUARTA.- Seria conveniente que el órgano de vigilancia

verificará, 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

administración de suerte que produzcan intereses y mayores beneficios, ya que un

simple depósito produce muy bajos intereses e, incluso , en un porcentaje menor

que la inflación, de suerte que en el transcurso del tiempo pudiera perderse el

capital depositado, por lo cual el fideicomiso de administración pudiera ser

conveniente para los intereses de los accionistas.
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