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INTRODUCCION

La estructura de la sociedad anénima contempla tres Organos que la integran; la
asamblea de accionistas, como érgano supremo de la sociedad y encargado de acordar y
ratificar todos los actos y operaciones de la sociedad; el 6rgano de administracidn,

encargado de la gestion social; y al lado de estos dos el érgano de vigilancia de la sociedad.

En este trabajo queremos desarrollar como tema el estudio del drgano de vigilancia
en la sociedad andnima. La funcién de este drgano tiene gran importancia dentro de las
sociedades anonimas, y es la de vigilar y controlar de manera continua en beneficio de la
sociedad y los accionistas que lo integran la actividad del drgano de administracion y las
operaciones de la sociedad, informando a la asamblea de accionistas sobre €l desarrollo de

su gestion.

Para este efecto dividiremos el presente estudio en cuatro partes. La primera
parte la dedicaremos a analizar brevemente la estructura general y las principales

caracteristicas de la sociedad andnima en nuestro derecho.

En la segunda parte haremos un estudio sobre los 6rganos sociales de la
sociedad anonima. En este capitulo nos referiremos a la funcion de la asamblea de
accionistas y el 6rgano de administracion, toda vez que el drgano de vigilancia guarda una
estrecha relacion con ambos, por lo que es conveniente dedicar un capitulo a su actividad
que nos pefmita tener un panorama mas amplio en el momento de referirnos
especificamente al érgano de vigilancia. [gualmente se incluye en esta parte, un inciso
referente a |a informacion financiera, que la sociedad a través de sus administradores debe
de presentar a la asambles, porque en la misma intervienen los tres 6rganos de la soctedad y

es parte importante en la actividad del 6rgano de vigilancia.
En el tercer capitulo analizaremos al 6rgano de vigilancia en la sociedad anbnima.

En primer término nos referiremos a la naturaleza e importancia de este organo, a

continuacion a su reglamentacion dentro del derecho comparado, con el fin de analizar los
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diversos sistemas que lo contemplan, sus diferencias, y presentar un cuadro comparativo

con nuestro derecho que nos permita aprovechar las experiencias de otras legislaciones.

Posteriormente presentaremos un analisis de la figura del 6rgano de vigilancia en

nuestro derecho, sus antecedentes, reglamentacién y caracteristicas.

Por dltimo haremos un estudio sobre este 0rgano en la practica en nuestro derecho,
con las consideraciones y modificaciones que a nuestro juicio debe dé contemplar la ley de

la materia.

En el dltimo capitulo proponemos una reforma al articulado de la ley relativo al
organo de vigilancia, con base en lo expuesto a lo largo de este estudio con el fin de buscar
una mejor regulacion legal de la figura de este Organo con el objeto de mejorar su
aplicacion practica en la vigilancia de las operaciones y gestiones del oOrgano de

administracién en la sociedad andnima,

v



CAPITULO 1.- LA SOCIEDAD ANONIMA. GENERALIDADES.
1.1. ANTECEDENTES HISTORICOS

Los primeros antecedentes directos que se encuentran de la sociedad andnima,
conforme a la mayoria de los tratadistas, parecen proceder del Condominio Naval
Germanico, y de algunos precedentes italianos, como lo es la Casa de San Jorge organizada
en Génova en el afio de 1407. Esta institucién era una Asociacion de los Acreedores de la
Republica Genovesa, la cual les otorgaba a los acreedores el derecho de cobrar algunos
tributos, ante la imposibilidad de la Republica de pagar su adeudo, para garantizar sus
créditos propios. Sus representantes eran solamente acreedores de la Repiblica Genovesa,
y ¢l Unico riesgo que tenian era el de perder su crédito, Este, se representaba por titulos de

amplio mercado y facil cireulacién (*).

El verdadero surgimiento de las sociedades anonimas se encuentra en el siglo XVII,
en el que aparecen compaiiias mercantiles formadas por asociaciones de armadores de
buques, o sociedades navales, que tienen su origen en la lucha per las colonias de ultramar
entre las grandes potencias. Estas empresas se integraban mediante aportaciones de dinero,
convirtiéndolas en empresarios, dandoles una base completamente capitalista, propia de las
sociedades andnimas. La primera compailia que se organiza de esta forma, es la llamada
"Compaiiia de las Indias Orientales" en el afio de 1602 en Holanda. A esta sociedad le
suceden varias empresas del mismo tipo en diversos paises, como son las denominadas
"Compaiiia Inglesa de las Islas Orientales" (1612), "Compafiia Sueca" (1615}, "Compaiiia
Danesa de las Indias Orientales” (1616), "Compaiiia Holandesa de las Islas Occidentales”

(1621), y la "Compaiiia Francesa de las Indias Occidentales y Crientales” (1664) @)

Cfr. TULLIO ASCARELL}: Derecho Mercantil {trad. del italiano por Felipe de J. Tena); Porria, México,
1940, pp. 139-140.

2 Cfr. JOAQUIN GARRIGUES: Curso de Derecho Mercantil; T. 1, 1a. reimpr. de la 7a.

ed., Porria, México, 1981, pp. 409-410.



En México la primera legislacion que regula a las sociedades anonimas se encuentra
en el Codigo Lares en el afio de 1854. Debido a la poca expansion en ese tiempo de este
tipo de sociedades, no se le da gran importancia, y solo se le dedican diez articulos a su

reglamentacion A.

Posteriormente, en el Codigo de Comercio de 1884, se les reglamenta en los
articulos 527 al 588. Audn cuando este Cédigo contiene una regulacion mas completa,
existen aigunas deficiencias del legislador, tales como la omisién de la responsabilidad
limitada de los accionistas en la definicion de la sociedad andénima. Asimismo, se concede
una libertad demasiado amplia en favor de los accionistas, ya que el alcance de las
facultades de la asamblea era decidido por los mismos socios e igualmente era asi en la

modificacién de los estatutos, sin tener restricciones por parte de la tey.

En el afio de 1888 se publico la Ley de Sociedades Andnimas con la cual se deroga
la reglamentacion respectiva del Codigo de Comercio en 1884. La separacion de esta ley
del Codigo, es un ejemplo de lo que se utiliza en la actualidad en nuestro Derecho
Mercantil, en el que se han derogado varios capitulos del Cddigo de Comercio, para dar
lugar a leyes especiales como son la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, Ley,

de Quiebras y Suspensidn de Pagos, 12 misma Ley General de Sociedades Mercantiles, etc.

En esta Ley de 1888 se ofrece una mejor reglamentacidn, y el contenido de algunas
de sus normas se conservan en la legislaciéon actual, tales como el concepto de sociedad

anénima, y la distincién entre asambleas ordinarias y extraordinarias de accionistas (*).

Al entrar en vigor el actual Codigo de Comercio, en 1890, reglamentd a las
sociedades anénimas. El que se haya incluido a este tipo de sociedad en el Cédigo, no fue
debido a que se considerara inconveniente la Ley de 1888, la cual fue copiada

integramente, sino al deseo del legislador de reunir las normas relativas a 1a sociedad

Cfr. ROBERTO L. MANTILLA MOLINA: Derecho Mercantil (Introduccién y

Conceptos Fundamentales. Sociedades.); 18a. ed. , Pornia, México, 1979, p. 324.
Cfr, WALTER FRISCH PHILIPP: La Sociedad Anonima Mexicana; 2da. ed., Porria,
Meéxico, 1982, pp. 1-4.



anonima en el Codigo de Comercio. Este reguld la materia de sociedades hasta el afio de
1934 en que entra en vigor la Ley General de Sociedades Mercantiles que las regula hasta

1a fecha.
1.2. DEFINICION LEGAL

El articulo 87 de la Ley General de Sociedades Mercantiles define a la sociedad

andnima de la siguiente forma:

Sociedad Anonima es la que existe bajo una denominacion
y se compone exclusivamente de socios cuya obligacion se
limita al pago de sus acciones (°).

De la definicion legal se despreﬁden los tres principios que confieren a la sociedad
anoénima su caracteristica principal que la diferencia de los demas tipos de sociedades
mercantiles existentes en el Derecho mexicano. Estos son la responsabilidad limitada de

sus socios, la division del capital en acciones y el existir bajo una denominacidn social.

Conforme al articulo 87 la responsabilidad de los socios se limita a la obligacion de
aportar el pago de las acciones que hayan suscrito, sin tener ninguna otra obligacion para
con la sociedad o frente a terceros. La sociedad no puede exigir a los socios a cumplir con
otras prestaciones diversas, ain cuando éstas se establezcan en el contrato social o por
comin acuerdo de los socios. Asimismo las prestaciones distintas a la aportacién que no se

pacten anticipadamente estan prohibidas (%).

Aun cuando el principio general es el que los socios sdlo responden por el pago de
sus aportaciones, existen algunas excepciones en las que el socio va a responder

ilimitadamente. Rodriguez Rodriguez sefiala como casos de excepcion los siguientes:

*Art. 87 de la Ley General de Sociedades Mercantiles; 6° ed., Ediciones Delma, México, 1998.
*Cfr. JOAQUIN RODRIGUEZ RODRIGUEZ: Tratado de Sociedades Mercantiles;
T. 1, 6a. ed. , Porria, México, 1981, pp. 332-333.
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Estas excepciones son necesarias para la proteccion de terceros en caso de abuso de

Responsabilidad ilimitada del accionista que controla
de hecho el funcionamiento de la sociedad, segin
dispone el Articulo 13 de la ley de venta al pablico de
acciones; ()

Responsabilidad ilimitada del accionista fundador en
relacion con los actos en que se haya extralimitado de
las facultades que la ley le confiere (Articulo 102,
LGSM);

Responsabilidad ilimitada de los socios gestores de
sociedades irregulares (Articulo 7, LGSMY);
Responsabilidad ilimitada de los socios en los casos de
quiebra de la an6nima irregular (Articulo 4, L de A),
Responsabilidad ilimitada del accionista por cobro
indebido de dividendos (Articulo 19, parrafo 2,
LGSM); y

Responsabilidad ilimitada del accionista por
percepcion de un reparto indebido de reservas
(Articulo 21, parrafo 2, LGSM) (*).

alguno de los socios de 1a sociedad.

La segunda caracteristica de la sociedad an6nima, que se desprende de la definicién
legal es la de tener un capital social dividido en acciones. El estudio de esta caracteristica se
realizard mas adelante, solo sefialaremos que el capital social estd integrado por las

aportaciones de los socios, mismas que estarin representadas por titulos denominados

acciones.

La tercera caracteristica es la de existir bajo una denominacién social, la cual se
formara libremente, pero debera ser diferente a la de cualquier otra sociedad, y al emplearse

debera ir seguida de las palabras “Sociedad Anonima™ o de su abreviatura “S.A.” &

1.3. FORMAS DE CONSTITUCION

" Nota del Autor: La Ley a que se refiere Rodriguez ¥ Rodriguez es la “Ley que establece requisitos para la
venta al piblico de Acciones de Sociedades Andnimas™ que fue abrogada por el Articulo I fr. II del Decreto

del 15 de diciembre de 1987, publicado en el Diario Oficial del 14 de enero de 1988.

“Ibid. . pp. 333-334.

® Ant. 88 de la LGSM.



Para la constitucidn de una sociedad andnima se requiere, conforme &l articulo 89:

L Que haya dos socios como minimo, y que cada
uno de ellos suscriba una accion por lo menos;
I Que el capital social no sea menor de cincuenta ~

mil pesos y que esté integramente suscrito;
IlI. Que se exhiba en dinero efectivo, cuando menos el
veinte por ciento del valor de cada accién pagadera
€n numerario; y
Iv. Que se exhiba imegramente el valor de cada
accion que haya de pagarse, en todo o en parle
con bienes distintos de numerario (°).

Existen dos procedimientos conforme a la ley, para la constitucion de una sociedad
anonima, que doctrinalmente se les han denominado constitucion simultanea y constitucion

sucesiva,

La constitucion simultinea es el procedimiento ordinario. En ésta, los socios, que
cuando menos han de ser dos como minimo legal, comparecen ante notanio publico a
suscribir el acta constitutiva, la que posteriormente se inscribe en el Registro Piblico de

Comercio.

La escritura constitutiva de toda sociedad mercantil debe contener los requisitos

sefialados en el articulo 6 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, que son:

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

1L E! objeto de 1a sociedad;

I Su razén social o denominacion;

IV.  Suduracion;

V. El importe del capital social,

V1. Laexpresion de lo que cada socio aporte en dinero
o en otros bienes; el valor atribuido a estos y el
criterio seguido para su valorizacién.

VIl  Cuando el capital sea variable, asi se expresara
indicandose el minimo que se fije;

VIIl. El domicilio de la sociedad;

*Ibid.. Art. 89,



IX.

X111

XIV.

La manera conforme a la cual haya de
administrarse la sociedad y ias facultades de los
administradores;

El nombramiento de los administradores y la
designacién de los que han de llevar la firma
social;

La manera de hacer la distribucidn de las utilidades
y pérdidas entre los miembros de la sociedad,;

El importe del fondo de reserva;

Los casos en que la sociedad haya de disolverse
anticipadamente, y .
Las bases para practicar la liquidacion de la
sociedad y el modo de proceder a la eleccion de los
liquidadores, cuando no hayan sido designados
anticipadamente ('°).

Ademas de estos requisitos generales, la escritura constitutiva

anénima debe de reunir los requisitos que marca el articulo 91:

L
IL

IIL

1v.

<<

La parte exhibida del capital social;

El nimero, valor nominal y naturaleza de las
acciones en que se divide el capital social, salvo lo
dispuesto en el segundo parrafo de la fraccion IV
del Articulo 125;

La forma y términos en que deba pagarse la parte
insoluta de las acciones,

La participacion en las utilidades concedida a los
fundadores;

El nombramiento de uno o varios comisarios;

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 Y.

de una sociedad

El segundo procedimiento de constitucion, llamado sucesivo o de suscripcion

piiblica es muy poco usado en la practica en nuestro pais. En éste las personas que se hacen

cargo de la organizacion de la sociedad, denominados por la ley fundadores, redactan un

programa que debera contener el proyecto de los estatutos, o escritura constitutiva, con la

"Ibid. . Art. 6.
"Ibid. , Art. 91.



excepcion del nombre, nacionalidad, domicilio y aportaciones de los socios, y el

nombramiento de comisarios, y lo depositaran en el Registro Publico de Comercio (*?).

Las personas que quieran ingresar a la sociedad deberan firmar un compromiso de

suscripcidn por duplicado, éste debera contener;

L Nombre, nacionalidad y domicilio del suscriptor;

1I. El nimero, expresado con letras, de las acciones
que se suscriban; naturaleza y valor;

IIl.  Laforma y términos en que el suscriptor se obligue
a pagar la primera exhibicion;

IV.  Cuando las acciones hayan de pagarse con bienes
distintos del numerario, la determinacion de éstos;

\'A La forma de hacer la convocatoria para la
Asamblea General Constitutiva y las reglas
conforme a las cuales deba celebrarse;

V1. Fecha de la suscripcion; y

VII. La declaracion de que el suscriptor conoce y acepta

el proyecto de los estatutos.

Un ejemplar de ésta lo conservaran los fundadores y se entregard la copia al

suscriptor ().

Los suscriptores depositaran en una institucion de crédito el importe que se hayan
comprometido a exhibir a favor de la sociedad, para cuando ésta se constituya (. Las
aportaciones que no sean en dinero se formalizardn cuando se protocolice €l acta

constitutiva de la sociedad (**).

2Cfr. Ihid,, An. 92.
BCHr. Ibid.. Art 93.
"Cfr Thid., Ant. 94,
SCtr. Ibid., Art. 95.



Salvo el caso de que se hubiere fijado un plazo menor en el programa, todas las
acciones deberan quedar suscritas en el término de un afio, contado desde la fecha del

mismo (*°).

Pasado este plazo, si el capital no hubiere quedado totalmente suscrito, los
suscriptores quedardn desligados de su obligacidon y podran retirar las cantidades que
hubieran depositado (*7).

Una vez que esté suscrito el capital soctal y exhibidas las partes correspondientes,
los fundadores publicaran una convocatoria para la celebracion de la asamblea general
constitutiva en la forma prevista en el programa, dentro de los quince dias siguientes a la
fecha de 1a referida publicacién ("‘). En esta asamblea los suscriptores comprobaran la
existencia de la exhibicion aportada y su valor en el caso de bienes distintos de numerario;
resolveran sobre la participacion de utilidades que se reserven los fundadores, nombraran a

los administradores y comisarios (*) y se aprobard la constitucion de la sociedad ().
1.4. DENOMINACION SOCIAL

Las sociedades deberan tener una denominacién que puede formarse libremente,
siempre y cuando sea distinta a la de cualquier otra sociedad, y afiadirse las palabras

Sociedad Anénima, o la abreviatura 8. A. (*').

El Codigo de Comercio de 1890 determinaba que la sociedad anénima deberia
contener en su denominacién el objeto particular de la empresa. Al entrar en vigor la Ley

General de Sociedades Mercantiles suprime la prohibicion de que el nombre de alguno de

SCH. Tbid, An 97.
"Cir. Ibid., ArL 98.
BCfr. Ibid . An. 99.
Cfr. Ibid., Art. 100.
Cir. Ibid, Art. 10i.
AChr. Ihid. , Art. 88,



los socios aparezca en la denominacidn, asi como el que ésta deberia adecuarse al objeto de
la sociedad (**).

En la practica, muchas sociedades tienen como denominacion el nombre de una
persona. Esto, sefiala el maestro Rodriguez Rodriguez, debe considerarse ilegal, y

peligroso (”).

De igual manera, Mantilla Molina sefiala que la inclusién del nombre de una persona
convertiria a la denominacién en una razon social, y que por tanto debe negarse la
inscripcion en el Registro de Comercio a toda sociedad que no tenga una verdadera

denominacion (*%).

Por el contrario, Jorge Barrera Graf considera que i1a denominacion es libre y que en

la misma pueden o no figurar el nombre o nombres de socios o de terceros ().
1.5. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS SOCIOS

Para el desarrollo de este inciso seguiremos la clasificacion que hace Rodriguez

Rodriguez en lo referente a los derechos de los accionistas.

El citado tratadista distingue entre derechos patrimoniales y derechos de
consecucion. Los primeros son aquellos de caracter economico que facultan al socio y se
ejercitan frente a la sociedad, en interés exclusivo de él. A su vez, se subdividen en
principales, que son el derecho al dividendo y a una cuota de liquidacion; e indirectos los
cuales también proporcionan o pueden proporcionar beneficios econémicos, tales como el
derecho de preferencia y ¢l de transmision de acciones. Los derechos de consecucion se

clasifican en: de administracion, que son los que permiten al accionista intervenir directa o

ZCfr. RL. MANTILLA MOLINA: op. cit., p. 328.

“Cfr. 3. RODRIGUEZ RODRIGUEZ: op. cit., p. 236.

*Cfr. R.L. MANTILLA MOLINA: op. cit.. p. 328.

* Cfr. JORGE BARRERA GRAF: Instituciones de Derecho Mercantil; 2da. reimpr. de la 1a ed.. Pormia,
Mexico. 1998, p. 305
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indirectamente en las resoluciones de administracion de la sociedad, y de vigilancia, por los
cuales 10s socios podran informarse y vigilar la actividad d¢ la empresa (*°).

De acuerdo a Barrera Graf, debe distinguirse el derecho que tiene el socio a las
utilidades al derecho al dividendo. El primero consiste en asignar al socio una parte
proporcional del superavit de la sociedad una vez deducidos todas sus obligaciones y
deudas, siempre y cuando no exista disposicién en contrario en los estatutos de la misma;
en tanto que el dividendo consiste en el derecho del socio a recibir una cantidad de dinero o
de bienes que se puedan valorizar en dinero, como consecuencia de un reparto que haya

sido acordado por la asamblea o por los estatutos de la sociedad ( ),

Otra diferencia consiste en que, de las utilidades que arroje el balance, pueden
participar ademds de los accionistas, personas que no téngan tal caricter como puede ser el
caso de los fundadores, los administradores o los trabajadores de la empresa; mientras que

del derecho a un dividendo solo participan quienes sean socios(*® ).

El derecho a un reparto de utilidades, o percepcién de dividendos es el mas
importante de los derechos de los socios, ya que, como seflala Garrigues, es el fundamento

del fin de lucro que persigue todo accionista que ingrese en una sociedad (*°).

Al entrar en sociedad, al socio lo mueve un fin (causa en
el sentido de la técnica juridica), determinante de su
voluntad (An. 1795, Fracc. ITI, y 1981 del C.C.); por ello
se obliga a realizar una aportacion, y, parcial o totalmente,
la realiza. El motivo que determina la voluntad del socio,
la causa de su aportacién es, normalmente, la obtencién y
reparto de utilidades. Luego la sociedad no puede privarle
de ellas, pues equivaldria a dejar sin causa la obligacion
del socio, que incluso puede haber sido ya cumplida 9.

®0fr, ]. RODRIGUEZ RODRIGUEZ: op. cit., pp. 78 y 387-388.
¥ Cfr. ). BARRERA GRAF: op. cit., p.522,

2 Cfr. Thid

*Cfr. J. GARRIGUES: op. cit., p. 519.

R_ L. MANTILLA MOLINA: op. cit, p. 337.
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El derecho al dividendo nace con la aprobacion de la asamblea a repartir utifidades;
el socto no tiene derecho sobre los beneficios del balance hasta este momento, y con
fundamento en la resolucién de este organo surge la perfeccion juridica del crédito de
dividendo, y lo convierte en un acreedor de la sociedad; este crédito no puede ya ser

afectado por la empresa ().
Sobre este derecho, Vivante indica;

El derecho de exigirlo al fin de cada ejercicio se halla
sometido a dos condiciones: una suspensiva, de que el
dividendo resulte del balance aprobado por Ia Asamblea, y
otra resolutoria, de que la Asamblea no modlﬁque los
Estatutos suspendiendo el pago (*%).

El articulo 16 de la Ley General de Sociedades Mercantiles
dispone que, salvo pacto en contrario, la distribucidén de las ganancias o
pérdidas entre los accionistas se hara proporcionalmente a sus

aportacionés { *°).

En caso de haber pérdida del capital social, este debera ser

reintegrado o reducido antes de repartirse o asignarse utilidades(**).

Por su parte, el articulo 19 de !la Ley General de Sociedades

Mercantiles indica textualmente:

ARTICULO 19.- La distribucién de utilidades solo podra
hacerse después de que hayan sido debidamente aprobados
por la asamblea de socios o accionistas los estados
financieros que las arrojen. Tampoco podrd hacerse
distribucién de utilidades mientras no hayan sido
restituidas o absorbidas mediante aplicacion de otras
partidas del patrimonio, las pérdidas sufridas en uno o

*'Cfe. I GARRIGUES: op. cit., p. 519.

CESAR VIVANTE: Tratado del Derecho Mercantil (trad. del italiano por Ricardo Espejo de Hinojosa); T,
IE, . ed., Editorial Reus, Madrid, 1932, p. 327.

¥ Cfr. Art. 16 de la LGSM.

M Cfr. Ibid., Art. 8.
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varios ejercicios anteriores, o haya sido reducido el capital
social. Cualquiera estipulacidén en contrario no producira
efecto legal, y tanto la sociedad como sus acreedores
podran repetir por los anticipos o reparticiones de
utilidades hechas en contravencion de este articulo, contra
las personas que las hayan recibido, o exigir su reembolso
a los administradores que las hayan pagado, siendo unas y
otros mancomunada y solidariamente responsables de
dichos anticipos y reparticiones ( **).

La asamblea general ordinaria de accionistas sera el drgano encargado de resolver la
distribucion de utilidades anualmente (*%). Esto no implica que sea forzosa la distribucién
de dividendos en este tiempo, sino cuando asi lo decida la asamblea, quien tiene facultades

para determinarlo libremente, limitado solo a lo dispuesto por la ley y los estatutos.

La ley determina algunas otras restricciones a la facultad de la asamblea sobre el
reparto de dividendos: no producen efecto legal las disposiciones que excluyan a unc 0 mis
socios de la participacion en las ganancias; no pueden otorgarse dividendos cuando no se
hayan hecho las separaciones de las utilidades para formar o reconstituir el fondo de reserva
legal (*); la distribucion de utilidad se hara en proporcion al importe exhibido de las
acciones (**); los dividendos deben de corresponder a utilidades reales, no ser ficticios, por

valorizacion exagerada de los bienes, disimulacion de pérdidas, etc. (*°).

El derecho al dividendo esta representado por cupones que van adheridos a los
titulos de las acciones o a los certificados provisionales que se entregarin a la sociedad

contra el pago de dividendos o intereses .

Puede pactarse en los estatutos que las acciones en un plazo no mayar a tres afios,

desde la fecha de sy emision tengan derecho a intereses no mayores del 9% anual *h.

* Ibid., Art. 19.

*Cfr. Toid., An. 181.

Cfr. Tbid. Ant. 17,20y 21

¥Cer. Ibid., An. 117,

¥Cfr, CH. LYON CAEN y L. RENAULT: Manuat de Derecho Comercial (trad. de!
francés por Agustin Verdugo): T. I, talleres de fa Ciencia Juridica, México, 1899, p.289.

“Cfr, Am. 127 de la LGSM.

Cfr, Ihid. . An 123,



Como ya se ha mencionado, el derecho a participar en las utifidades no solo
corresponde a los accionistas, ya que de acuerdo a los estarutos pueden recibirlos personas
ajenas, como los titulares de acciones de goce, trabajo o bonos de fundador (*?), en tanto

que el derecho a un dividendo selo corresponde a los accionistas,

Por oltimo, existen acciones con derecho a un dividendo preferente, es decir, a
recibir una participacion en las utilidades antes que las demas acciones, o que reciban un
porcentaje sobre el valor nominal de sus acciones o de sus aportaciones al capital social o

que se les fije un dividendo superior, como es el caso de las acciones de voto limitado *.

Los accionistas tienen igualmente un derecho patrimonial consistente en una cuota
de liquidacion. Una vez que se ha disuelto la sociedad y se han pagado las obligaciones

sociales, el remanente det patrimonio social sera distribuido entre los accionistas ().

El reparto de esta cuota entre los accionistas se hard en la proporcion que
establezcan los estatutos, pudiendo hacer distinciones entre los diferentes tipos de acciones.
En caso de no seflalarse en los estatutos la forma de distribucion, ésta se hard en proporcion
a las sumas con que hubieran contribuido a integrar el capital social. En el supuesto de
existir pérdidas se deducirén del haber de cada socio (**). Este derecho esta subordinado a

la existencia de un activo a repartir.

Dentro de los derechos patrimoniales encontramos los llamados accesorios, entre los
que figuran: el derecho a hacer una aportacion limitada, derecho a obtener titulos
provisionates o definitivos, et derecho de transmision de acciones, el derecho de preferencia

N . . 46
para la adquisicién de nuevas acciones, el derecho a obtener acciones de goce, etc. ()

*(Cfr 3. RODRIGUEZ RODRIGUEZ: op. cit, p. 399.

“Cfr. Ans, 112, 113 y 114 de la LGSM; pp. 219-220.

“'Cfr. RL. MANTILLA MOLINA: op. cit,, pp. 211-212.

Clr. ANTONIO BRUNETTT: Tratado det Derecho de las Sociedades (trad. del italiano por Felipe de Sola
Caflizares , T. I, Unién Tipografica Editorial Hispano Americana, Buenos Aires, 1960, p. 538.

*Cfr. 1. RODRIGUEZ RODRIGUEZ: op. cit, p. 387.
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En los derechos administrativos se encuentran el derecho a convocatoria, el derecho
a participar en las asambleas, el derecho a la redaccién del orden del dia, el derecho a la
presentacion de los accionistas en la asamblea, el derecho de aplazamiento de los acuerdos

de la asamblea, la suscripcion de nuevas acciones y el derecho de voto.

En los derechos de control se incluyen el derecho a la aprobacion del balance, la
determinacion de honorarios a administradores y comisarios, la aprobacion de las gestiones,
la denuncia a los comisarios, el derecho a la impugnacion de los acuerdos sociales, y ¢l

derecho a suspender la ejecucion de los acuerdos tomados en asamblea (V7).

De estos derechos, solo nos referiremos, por lo pronto, al derecho de voto, por la
importancia que tiene. El voto es el fundamental derecho de los de consecucion, ya que por
éste se integra la voluntad de la sociedad. Respecto a la importancia de este derecho

Brunetti nos sefiala:

Mediante el voto el accionista concurre en la formacidn de
la voluntad social en aquellas materias que, por la ley o
por el estatuto, pertenecen a la competencia de la misma
asamblea. El derecho de voto es un derecho individual,
inderogable, en cuanto es ejercitado en interés de la
sociedad. El mecanismo del 6rgano, Asamblea General, en
donde es gjercitado, no podria funcionar sin que por lo
menos mediante un voto de mayoria, no se pudiese
expresar la voluntad social .

Cada accionista por el hecho de ser titular de una accidn, tiene el derecho a votar,
Este derecho contiene ¢l principio de igualdad de los socios, comiln a todos los preceptos
de la sociedad anonima, consagrado en el articulo 112 de la Ley Generat de Sociedades
Mercantiles que indica que todas las acciones seran de igual valor y conferiran los mismos
derechos (*); y se complementa con el enunciamiento del articulo 113 del citado

. . s - 50
ordenamiento, en ¢l sentido de que a cada accidn corresponde Unicamente un voto (). De

“ICfr. Toid. , p. 388.
“A.BRUNETTTI: op. cit,, p. 530.
“Clr. Ar. 112 de la LGSM.
Cfr. Thid., An. 113.
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esta manera, en nuestro derecho se prohibe el voto plural, admitido en otras legislaciones,
consistente en emitir en algunos casos, acciones de diferente valor, con el mismo derecho a

voto (*1).

En la sociedad andnima se sostiene el principio de un voto por cada accion, a
diferencia de las sociedades personales en que se considera el voto por persona. Por esto la
fuerza de la intervencion de cada socio en la voluntad. de la sociedad, se determinara por el

nimero de acciones que tenga (*).

El derecho al voto no es renunciable, ain cuando el socio puede dejar de ejercitarlo
absteniéndose de expresar su voluntad en asuntos determinados de los que trate la asamblea
(**). Laley considera una excepcion al principio general de que todas las acciones tengan
derecho a voto: las sociedades podran crear acciones que solo puedan ejercer el derecho de
voto en determinadas reformas a la escritura constitutiva. Estas acciones son llamadas
preferentes y. en contrapartida a su limitacion en el voto, recibirdn un incremento en sus
derechos patrimoniales, disfrutando de un dividendo de cuando menos el cinco por ciento
sobre el valor nominal de sus acciones o de sus aportaciones exhibidas del capital social en
cada ejercicio, mismo que debera pagarse antes de asignarse dividendos a las acciones

ordinarias.

En el supuesto de que en un ejercicio no existan dividendos, o estos sean inferiores
al cinco por ciento del valor de la accion, éste se cubriri en los ejercicios posteriores con el
mismo orden, De igual manera estas acciones tendran preferencia en la liquidacion de las
sociedades, reembolsindose antes que a las ordinarias. Los propietarios de este tipo de

acciones gozan de los derechos que la Ley General de Sociedades Mercantiles confiere a

*'Cfr. J. RODRIGUEZ RODRIGUEZ: op. cit., p. $18.

Cfr. MARIO BAUCHE GARCIADIEGQ: La Empresa (Nueve Derecho Industrial, Contratos Comerciales
y Sociedades Mercantiles): la. ed.. Pomia, México. 1977, p.597.

YCfr. JORGE BARRERA GRAF: "La Sociedad Andnima, Evolucion y Algunos Problemas en Derecho
Mexicano": en Boletin del Instituto de Derecho Comparado dz México. sobretiro. México, afio X VI, No. 40,
Enerpo-Abril. 1961. (28 piginas).
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las minorias para oponerse a los acuerdos de la asamblea y para la revisién de los estados

financieros y documentacion contable de la sociedad (**).

El voto puede ser ¢jercido por el tenedor de la accidn o por un representante de ¢l
La representacion debe conferirse como lo determinen los estatutos, y en silencio de ellos
por escrito. Cualquier persona puede ser representante, salvo los comisarios y
administradores de la sociedad (**).

Dentro de las obligaciones de los socios, podemos considerar como principal, la que
tienen los accionistas de cumplir con sus aportaciones. Como ya hemos sefialado, para la
constitucién de la sociedad es necesario que el capital social esté integramente suscrito.

Las aportaciones de los socios pueden consistir en numerario, o en bienes distintos a él.

Cuando la aportacion se realiza en numerario, cabe la posibilidad de que el
accionista solo pague una cuota determinada del importe de las acciones que haya suscrito
en ¢l momento de constituirse la sociedad, quedando una deuda a cargo del socio y en favor

de la sociedad (*%).

Las acciones cuyo valor haya sido totalmente cubierto se denominaran liberadas, y
las que tengan remanentes por cubrir se llamarin pagadoras. Para el pago de estas
acciones, se determinara en la escritura constitutiva la forma en que deben de cubrirse,
sefialando la o las exhibiciones y las fechas determinadas para el pago de las mismas, asi
como el 6rgano que debe exigirlas, o bien, puede dejarse a la decision de los 6rganos
sociales el fijar estos elementos, en cuyo caso el accionista esta obligado a efectuar el pago
que se le fije, en la fecha sefialada, siempre y cuando se haya publicado el aviso
correspondiente en el periddico oficial de la entidad del domicilio de la sociedad con no

menos de treinta dias de anticipacion (*).

MCfr, Ant 113 dela LGSM.

3Chr. Tbid, An. 192.

*Cir. J. RODRIGUEZ RODRIGUEZ: op. cit, p. 467.
ICfr. R.L, MANTILLA MOLINA: op. cit., pp- 369-370.
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La responsabilidad scbre el monto insoluto de las acciones pagadoras, corresponde
tanto al titular de la accion como a los anteriores titulares de la misma, durante cinco aflos a
partir de la fecha en que se registré el traspaso. No podrd reclamarse ef pago a los

anteriores propietarios, sin que se haga excusién de los bienes del titular de la accion (°%).

Cuando el accionista no cumpla con el pago de una exhibicion determinada en
alguna de las formas antes seflaladas, la sociedad tendra la facultad de exigir judicialmente
¢! pago de la exhibicion correspondiente, o podra, a su eleccién, poner a la venta las
acciones del mismo (*°). Esta venta deberé ser realizada por un corredor titulado y, una vez
formalizada, se extenderan nuevos titulos o certificados provisionales que sustituyan a los

anteriores a favor del adquirente.

El producto de la venta de las acciones sera destinado primeramente a pagar las
exhibiciones decretadas; si hubiere un excedente, se destinard al pago de los gastos que
hubiere ocasionado la venta y a los intereses legales que se hubieren causado. En caso de
existir un remanente, éste quedara a disposicién de!l antiguo accionista, quien tiene el
derecho a exigirlo durante el plazo de un afio, a partir de la fecha de realizacion de la venta

(60).

Cuando las acciones vayan a ser pagadas con bienes distintos a numerario, debera de
exhibirse integramente el valor de cada accién (*'). Para evitar que los bienes que aporten
los socios tengan un valor inferior al que se les adjudica y esto pefudique a la sociedad o a

terceros, la Ley General de Sociedades Mercantiles en el articulo 141 sefiala:

Las acciones pagadas, en todo o en parte mediante
aportaciones en especie, deben quedar depositadas en la
sociedad durante dos afios. Si en este plazo aparece que el
vaior de los bienes es menor en un veinticinco por ciento
del valor por el cual fueron aportados, el accionista esta
obligado a cubrir la diferencia a la sociedad, la que tendra

Cfr. Art. 117 dela LGSM.
SCfr. Thid, Art. 118-119.
®Cfr. Thid., Ar. 120
SCfr. Ibid., Art. 89.
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derecho preferente respecto de cualquier acreedor sobre el
valor de las acciones depositadas ().

Por otra parte, en el mismo ordenamiento se enuncia:

v

Articulo. 12 A pesar de cualquier pacto en contrario, el
socio que aporte a la sociedad uno o mas créditos,
responderda de la existencia y legitirnidad de ellos, asi
como de Ia solvencia de! deudor en la época de la
aportacibn, y de que, si se tratare de titulos de crédito,
estos no han sido objeto de la publicacién que previene la
Ley para los casos de pérdida de valores de tal especie (**).

1.6. CAPITAL SOCIAL

La caracteristica principal de la sociedad anénima es la de ser una sociedad de
capital. Por ello no puede existir sin un capital dividido en acciones. Este es uno de los

elementos esenciales de la misma (**).

Podemos definir al capital social como la suma total del valor nominal de las
acciones que lo componen (*’); o bien como la suma que se integra del valor de las
aportaciones a que todos los soctos se hayan obligado al suscribir las acciones relativas que

lo representen ( ).

El monto del capital social debe de determinarse en la escritura constitutiva ('), no
podra ser menor a cincuenta mil pesos y cualquiera que sea su monto debera estar
integramente suscrito, es decir, que los socios han de obligarse a cubrir el total de este
capital. Asi mismo, los socios tendrin la obligacion de exhibir sus aportaciones en las

condiciones indicadas en el articulo 89 (*%).

“fhid. , Art. 141.

“Ibid. , An. 12.

®Cfr. J. GARRIGUES: op. cit., pp. 436-437.
“Cfr. A. BRUNETTTL: op. cit,, p. 80.

% Cfr. . BARRERA GRAF: op. cit, p. 617,
“Cfr. Ant. 6 de la LGSM.

“Cfr. Ihid. , Art. 89.
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No debe de confundirse el capital social con el patrimonio social. El capita] social
sefigla e} patrimonio minimo que debe de existir; la determinacion del capital social en la
escritura constitutiva significa que los socios se han obligado a aportar un conjunto de

bienes equivalente a esta ciffa, y que es obligacion de la sociedad conservar (*).

El patrimonio social, es el conjunto de bienes, derecho y obligaciones de la sociedad y
en un principio se integra con el conjunto de las aportaciones de los socios (). A
diferencia del capital social, que siempre es estable, salvo las modificaciones que de €l se
hagan por la asambliea o por los estatutos, el patrimonio siempre es variahle, y aumenta o

disminuye conforme a la prosperidad de la sociedad; es un factor econdmico ().

Resumiendo, el capital social es un concepto aritmético, invariable, que indica a
cuanto ascienden las aportaciones realizadas por los socios, en tanto que el patrimonio
social es el conjunto de todos los activos y pasivos de la sociedad, sujeto constantemente a

cambios, y es determinado por la economia de la misma.

Ei capital socia! tiene ademas otra funcidn: se presenta como una garantia a favor de

los acreedores sociales y de los mismos accionistas. Rodriguez nos dice al respecto:

Que el capital-patrimonio sea la garantia de los
acreedores, resulta claro, como consecuencia de ias
siguientes consideraciones. La Sociedad Anénima ofrece
una responsabilidad limitada en cuanto a las aportaciones
de los socios y en cuanto a la responsabilidad total frente a
los acreedores, que s0lo esta garantizada por la realidad y
cuantia de su patrimonio. De aqui que aquel principio
general del derecho comin en cuya virtud los deudores
responden de sus deudas con todos sus bienes presentes y
futuros, tenga una maxima trascendencia en el campo de
las Sociedades Anonimas en el que este patrimonio estd
limitado desde un principio.

®Cfr. J. GARRIGUES: op. cit., p. 437.
*Cf. RL. MANTILLA MOLINA: op. cit, p. 198,
"'Cfr. J. GARRIGUES: op, cit., p. 437.
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En otro aspecto el capital social garantiza también a los
Accionistas presentes y futuros. Para los accionistas
presentes, la Unica garantia de la efectividad de su
participaciéon en los beneficios, radica en la consistencia
del capital social y de su dedicacion venturosa a los fines
para los que se constituyé la sociedad. Los Acciomistas
son copropietarios del patrimonio que resulta libre en el
caso de efectuarse la liquidacion de !a sociedad. De aqui
su interés en que el capital se conserve como valor
patrimonial (7).

El capital social como ya seflalamos, es un factor estable, y para modificarlo ya sea
aumentandolo o disminuyéndolo es necesario cumplir con una serie de requisitos, los
cuales pueden variar en aquélias sociedades anénimas que adoptan la modalidad de capital

varjable.

La Ley General de Sociedades Mercantiles ha establecido normas que regulan y
caracterizan al capital social con el objeto de proteger los intereses tanto de los socios como

de aquellas personas que tienen relacion con la sociedad.

En primer termino encontramos el principio de la garantia del capital. Este principio
como elemento indispensable para la creacién de toda Sociedad Anénima, implica la
existencia de un capital minimo y determinado. E! que sea determinado significa que toda
sociedad debe manifestar el valor de su capital y ademés sefialar la, parte exhibida o
realmente pagada, que cuando menos debe de ser del 26% si la aportacién fue hecha en
numerario. El capital minimo de las Scociedades Andnimas es de 50,000 pesos. Asi mismo
el Capital Social debe de ser estable, es decir'una cifra de valor constante que existe como
garantia de responsabilidad de 1z sociedad y que no puede ser modificada salvo con los

requisitos que marca la ley para aumento o disminucion de capital,

El segundo principio es el de la realidad del Capital Social. El mismo se refiere a la

aportacién efectiva del capital por los socios o la posibilidad de exigir esta aportacion.

], RODRIGUEZ RODRIGUEZ: op. cit, p. 245



21

Acta como garantia porque obliga a l0os socios a constituir realmente el capital y que este

no exista solo simbolicamente.

Otro principio es la limitacién de los fundadores para disponer en su beneficio del
capital en el caso de fundacién simuitianea o sucesiva. Asimismo encontramos como
garantia del capital los derechos que la Ley otorga a los socios para cuidar de la recta
administracion de la sociedad y la facultad del Estado para vigilar y regular la actuacion de

las Sociedades Andnimas.

Podemos determinar como caracteristicas principales del capital social las
siguientes: es una cifra aritmética, un factor estable que expresa la suma total de las
aportaciones de los socios; es un elemento determinado y debe ser mayor de 50 mil pesos
por regla general, integrado por aportaciones en dinero y en especie; es un elemento
indispensable para la formacion de una sociedad andnima y debe de estar establecido en la
escritura constitutiva; esta representado por acciones; es la cifra limite de aportacién y
responsabilidad de los socios frente a terceros; el capital de la sociedad es independiente al
capital de los socios y debe de ser integramente suscrito y exhibido cuando menos en la

proporcion que marca la ley.

El aumento de capital debe de decretarse por una asamblea general extraordinaria de
accionistas y debera cumplirse con los mismos requisitos que se exigen en la constitucion
de la sociedad, es decir, suscripcion integra del aumento de capital y exhibicién de cuando
menos €l veinte por ciento de las acciones en numerario y el total de las aportaciones en

especie.

Podemos distinguir entre dos tipos de aumento de capital: aquellos que se realizan
con recursos propios de la sociedad, y aquellos que se realizan por medio de recursos de

terceros .

PCfr. W.FRISCH: op. cit , p. 401.
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Entre los que se realizan con recursos propios de la sociedad podemos considerar
principalmente a la capitalizacion de reservas legales y voluntarias, y a la capitalizacion de
utilidades pendientes de repartir. Conviene que aclaremos primeramente el concepto de

reserva.

La reserva es una figura creada con el objeto de consolidar el patrimonio de la

sociedad, Brunetti la define como:;

Un determinado conjunto de valores numerarios activos
excluidos de la distribucion a los accionistas, con el fin de
reforzar la consistencia patrimonial de la sociedad (7).

Existen dos tipos de reservas, las que son establecidas por mandamiento de la ley, y
las que se forman por voluntad de los socios. las primeras se les denomina legales y a las

segundas voluntarias.

La reserva legal es obligatoria a todo tipo de sociedades, y se forma separando como
minimo un cinco por ciento de las utilidades netas anuales de la sociedad, hasta que el

monto de esta reserva llegue a ser igual a la quinta parte del capital social.

Si se disminuye esté fondo debera reconstruirse de la misma manera (*). Contra este
precepto no es valido ningin acuerdo o pacto en contrario determinado por los érganos de
la sociedad (7).

La ley admite expresamente en el articulo 21 la capitalizacién de esta reserva, pero

. P = /77
de hacerse debera de reconstituirse conforme a lo que hemos sefialado (7).

MA. BRUNETTI: op. cit,, p. 607.
*Cfr. Am 20, de la LGSM.
Ch. hid, An. 21.

"Ctr. Thid,
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Las reservas voluntarias seran determinadas en la escritura constitutiva, o por
acuerdo de los socios en asamblea general ordinaria, conforme a las necesidades de la

empresa.

En el aumento de capital por capitalizacion de reservas o de utilidades pendientes de
repartir, el patrimonio no sufre cambio alguno. Se trata exclusivamente de un cambio

juridico-contable, no de un cambio econdmico,

En este tipo de aumento, las reservas o utilidades, cambian su caricter juridico

integrandose al capital social {™*).

Si el acuerdo de aumento de capital es por capitalizacién de reservas, éste se hara,
aumentando el valor nominal de cada accidn, o con ta emision de nuevas acciones. Si es
por capitalizacion de utilidades es necesario que se haya facultado a la asamblea para
realizarlo en la escritura constitutiva, 0 bien, por acuerdo unanime de los socios, e
igualmente se realizard mediante el aumento del valor nominal de las acciones, o por

emision de nuevas acciones (™).

El otro tipo de aumento de capital es aquél que se realiza mediante nuevas
aportaciones de los socios o de terceros. En este caso, si hay una alteracion en el

patrimonio, mismo que sufre un incremento.

El aumento realizado de esta forma puede traer como consecuencia un desequilibrio
entre los socios, porque su participacion se pddria ver reducida al existir mas acciones. Por
esto nuestra ley contempla el derecho de preferencia (*). En virtud de este derecho los
accionistas tendran preferencia para suscribir 1as acciones que se emitan en proporcibn al
numero de acciones que posean, El derecho de preferencia debe ejercitarse dentro de los

quince dias siguientesa la publicacién que la sociedad debe realizar sobre €l acuerdo de la

Cfr. RL. MANTILLA MOLINA: op. cit., p. 340.
Cfr, Ibid, pp. 341-342,
®Cr. Thid. , pp. 342-343.
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asamblea en que se decidi6 el aumento de capital, en el Diario Oficial del domicilio de Ja
sociedad (*!).

El aumento de capital de la sociedad an6nima siempre deberi constar en escritura

publica e inscribirse en el Registro Publico de Comercio.

La reduccion del capital, a su vez, también debe de ser aprobado por una asamblea
general extraordinaria de accionistas. Ademas de este requisito es necesario que se cumpla

con lo que dispone el articulo 9:

Articulo 9. La reduccidon del capital social,. efectuada
mediante reembolso a los socios o liberacién concedida a
estos de exhibiciones no realizadas se publicard por tres
veces en el periodico oficial en la entidad federativa en la
que tst;ga su domicilio la sociedad, con intervalos de diez
dias (°°).

Esta obligacion tiene como fundamento el garantizar los derechos de los acreedores
de la sociedad, porque con la disminucion del capital, disminuye la garantia que tes ofrecia
la misma. El mismo articulo 9, contiene el derecho de los acreedores a oponerse a la

reduccién del capital, sefialando:

Los acreedores de la sociedad, separada o conjuntamente,
podran oponerse ante la autoridad judicial a dicha
reduccion desde el dia en que se haya tomado la decisidn
por la sociedad, hasta cinco dias después de la dltima
publicacién. ‘

La oposicion se tramitara en la via sumaria,
suspendiéndose la reduccién entretanto la sociedad no
pague los créditos de los opositores, o no los garantice a
satisfaccion del juez que conozca del asunto, o hasta que
cause ejecutoria la sentencia que declare que la oposicién
es infundada (*).

et An, 132 detaLGSM.
hid., A 9.
Bhhig.
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Al igual que en el aumento de capital, la reduccion puede ser real o contable. Serd
real cuando implique una disminucidn en el patrimonio de la sociedad, reembolsando
parcialmente a los socios, o bien, liberandolos de exhibiciones que tengan pendientes. Sera

contable cuando no se modifique el patrimonio.

La reduccidn real se hace generalmente porque la empresa tiene un exceso de
capital, y puede funcionar con una cantidad menor. La reduccién contable se realizara
euando la sociedad tenga pérdidas, y su capital sea mayor que el patrimonio, a fin de
igualarlos. En este caso es importante para los accionistas efectuar la reduccion, porque no
pueden repartir utilidades mientras tengan pérdidas. En este tipo de reduccion la sociedad
no se tiene que someter a lo dispuesto por el articulo 9 de la Ley, ya que de hecho el capital

ya esta reducido, y solo se iguala juridicamente con el patrimonio (**).

La reduccion del capital se realiza principalmente de dos formas: una es mediante la
amortizacidbn de acciones, y la otra es Ia reduccion del valor nominal de fas acciones. Enla
primera se eligirin por sorted ante notario o corredor titulado, un determinado nimero de
acciones que seran reembolsadas integramente Estas acciones quedaran canceladas
reduciéndose el capital social. La segunda se realiza disminuyendo el valor nominal de
todas las acciones, o sustituyendo un ndmero de acciones por otro menor de igual valor
nominal, por ejemplo, cambiar cuatro acciones de las anteriores por cada accion de la nueva

emision (**).

En el caso de que la Sociedad Anénima adopte el sistema de capital variable, de
acuerdo al articulo 213 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, el capital social, sera
susceptible de aumentarse por aportaciones posteriores de los socios ¢ por admision de
nuevos socios, o de disminuirse por retiro total o parcial de las aportaciones, sin mayores
formalidades que las establecidas en el Capitulo VIII de la Ley General de Sociedades

Mercantiles (*° ).

¥Cfr. J. RODRIGUEZ RODRIGUEZ: op, cit., T. 11, pp. 208 y 210.
$Cfr. R.L. MANTILLA MOLINA: op. cil., pp. 346-347.
 Cfr. Art. 213 de la LGSM.



26

En los términos del articulo anterior, el aumento en el capital variable esta limitado a
que se trate de aportaciones posteriores de los socios 0 admision de nuevos socios, en tanto
que la disminucion se limita al retiro parcial o total de dichas aportaciones. Al respecto,

Bairera Graf menciona:

En consecuencia, aumentos que consistan  en
capitalizacion de utilidades y de reservas, o .por
revaluacién de activos, no pueden llevarse a cabo de
acuerdo con este sistema del CV, sino de acuerdo con el
régimen normal del capital fijo; igualmente, reducciones
que se basen en pérdidas del capital social, o que se
realicen por liberacion concedida a los socios de
exhibiciones no realizadas, tampoco pueden levarse a
cabo dentro del sistema de CV (7).

Las Sociedades Andnimas que opten por esta modalidad deberin agregar a su

denominacion las palabras “de capital variable” ( **) y se regiran por las disposiciones
aplicables a las Sociedades Anbnimas, salvo las modificaciones que se establecen en el

mencionado Capitulo VIII de la Ley General de Sociedades Mercantiles ( *).

En este tipo de sociedades se deberan establecer en sus estatutos las condiciones que
se fijen para el aumento o disminucién del capital social, adicionalmente a las demas

estipulaciones que correspondan a la naturaleza de las Sociedades Anénimas ( *°).

Los aumentos en el capital social en la Sociedad Anbnima corresponden en principio
a la asamblea general extraordinaria de accionistas, sin embargo en los estatutos de las
Sociedades Andonimas de capital variable podra establecerse que los acuerdos sobre
aumentos puedan adoptarse por la asamblea general ordinaria de accionistas o por el 6rgano
de administracion. Para la variacion del capital en este tipo de sociedades se requiere la

adopcion de los acuerdos relativos por ¢ Grgano competente; sin embargo estin

¥ ). BARRERA GRAF: cp. cit, p.640.
¥ Cfr. Art. 215 de la LGSM.

¥ Cfr. Ibid,, An. 214,

% Cfr. Thid.. Art. 216.
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dispensadas de otras formalidades propias de las Sociedades Anonimas como seria la

protocolizacion del acta ante Notario Publico( ™).

En opinion de Barrera Graf, en las Sociedades Anénimas de capital variable la
reduccion del capital social debe ser acordada en asamblea general extraordinaria de
accionistas, en virtud de que en el segundo parrafo del Articulo 216 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles solo se habla de aumento del capital y no de reduccién del

mismo(*%).

El contrato social o la asamblea general extraordinaria de accionistas fijaran las
formas y términos en que deban realizarse las correspondientes emisiones de acciones. Las
acciones o certificados provisionales que se emitan y no sean suscritas, se conservaran en

poder de la sociedad para entregarse a medida que vaya realizandose la suscripcion ( ™).

Las Sociedades Anonimas de capital variable deberan sefialar un capital minimo que
no podra ser inferior al que se fija en el articulo 89 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, es decir 1a cantidad de $50,000.00,

Se prohibe a las Sociedades Anonimas de capital variable anunciar el capital cuyo
aumento este autorizado sin anunciar al mismo tiempo su capital minimo, siendo
responsables por los dafios y perjuicios que se causen los administradores u otros

funcionarios de la sociedad que infrinjan este precepto ( *%).

El retiro parcial o total de aportaciones de un socio debera notificarse a la sociedad
de manera fehaciente y solo surtird sus efectos hasta el fin del gjercicio anual en curso, si la
notificacion se hace antes del altimo trimestre del mencionado ejercicio, o hasta el fin del

. ‘s .. . . . .. , 95 . . ,
ejercicio anual siguiente, si ta notificacion se hiciera después (). Dicho retiro no podra

* Cfr, J. BARRERA GRAF: op. ciL, pp. 641-642 y 643.
% Cfr. Ibid

® Cfr. An. 216 de 1a LGSM.

* Cfr. lbid. Art. 217,

* Cfr, [bid. Ar. 220,
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realizarse cuando tenga como consecuencia reducir a menos del minimo el capital social

).

De conformidad con el articulo 219 de la Ley General de Sociedades Mercantiles
todo aumento © disminucion del capital social debera inscribirse en el libro de registro que

para este efecto lleve la sociedad (°").

En opinion de Barrera Graf, las variaciones al capital deben inscribirse en el
Registro Publico de Comercio de conformidad con lo dispuesto por el articulo 21 fr. XTI
del Cédigo de Comercio, cuando se refieran al capital efectivo, es decir a los supuestos del
articulo 213 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, siempre que provengan de un

acuerdo adoptado por el Grgano competente (** ).
1.7. LA ACCION EN LA SOCIEDAD ANONIMA Y SU CLASIFICACION
Siguiendo la doctrina clasica, consideraremos a la accion para su estudio, desde tres

aspectos: la accion como parte del capital; la accion como calidad del socio; y la accidn

como titulo valor.

La Accion como parte del capital social.-

El capital de la sociedad andnima esta representado por un nimero determinado de
partes de igual valor que reciben el nombre de acciones. En la constitucion de la sociedad
debe especificarse el nimero, valor nominal y naturaleza de las acciones que van a formar

parte del capital social (**).

Cada accidn es pues, una fraccion del capital social, y como tal representa un valor

en dinero; esto es llamado valor nominal de las acciones (**).

% Cfr. Ibid. Art. 221,

¥ Cfr. Ibid. Art. 219.

% Cfr. ). BARRERA GRAF: op. cit, p. 643.
#Cfr. Art. 91de la LGSM.

'®Cfr. A. BRUNETTL: op. cit, pp. 93-94.
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El valor nominal es un indicativo de la aportacion realizada por cada socio, mas no
refleja cual es el verdadero valor de las acciones en un momento dado. El valor real parte
del patrimonio de la empresa, como vaya aumentando éste, aumentarin su valor y
viceversa. Existen otros factores que influyen en este vaior como son la oferta y demanda,

los dividendos que otorguen, la regularidad de ios mismos, etc.('*').

La mayoria de los tratadistas distinguen entre las acciones dé valor nominal y las
acciones de cuota. Estas ultimas no expresan un valor en dinero, sino un decimal, que les
corresponde como fraccion del capital que representan; un tercio, dos octavos, etc. Pueden
ser de diferente valor. Este tipo de acciones no son permitidas en nuestro derecho, ain
cuando si se permiten las acciones sin valor nominal, que son aquellas que no expresan un
valor en dinero, m tampoco un decimal, sino que solo indican que forman parte del capital

social ("*).

En la Ley de Sociedades Mercantiles no se sefiala una cuantia minima de! valor
nominal de las acciones. Por consecuencia, esta puede ser cualquier cantidad, aunque

generalmente se acostumbra fijarlas en cientos o miltiples de cien.

Existe en nuestro derecho el principio de igualdad de las acciones. Sefiala el articulo
112 que las acciones seran de igual valor y conferiran los mismos derechos, ain cuando el
mismo articulo en su segundo parrafo admite una desigualdad en los derechos de las
acciones, sefialando que pueden existir diversas clases de acciones con derechos especiales
cada una. Es decir, que pueden existir diferentes derechos entre una clase de acciones y
otras. Esta igualdad en el valor de las acciones se entiende uinicamente sobre el valor
nominal, y no sobre el valor real, dependiendo de !a clase, algunas acciones pedran conferir

mayores derechos, ¥ por consiguiente valer mas.

19Cfr. JESUS RUBIO: Curso de Derccho de Sociedades Andnimas; 3a. ed , Editorial de Derecho Financicro,
Madrid. 1974, p. 102.
"Cfr. ). RODRIGUEZ RODRIGUEZ: op. cit,, T.I, pp. 263-264.
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Al respecto Rodriguez Rodriguez nos dice:

La igualdad tedrica del valor nominal es totalmente
compatible con un diverso valor efectivo, porque, como
consecuencia de la diversidad de derechos que pueden
incorperar, segiin admite el parrafo segundo del articulo
citado, pueden cotizarse de modeo distinto por el piblico

(103).

Otro principio que conviene mencionar es el de indivisibilidad de las acciones. El

articulo 122 de {a Ley de Sociedades sefiala:

Articulo 122. Cada acciébn es indivisible y, en
consecuencia, cuando haya varios propietarios de una
misma accion, nombraran un representante comun, y si no
se pusieren de acuerdo, el nombramiento sera hecho por la
autoridad judicial.

El representante comin no podra enajenar o gravar la
accion, sino de acuerdo con las disposiciones del derecho
comiin en materia de copropiedad (**).

La Accion como calidad del socio.-
Citemos las palabras de Gierke al hablar de este punto:

La Accidn significa también el derecho de participacion en
la sociedad, 1a totalidad de los derechos y obligaciones del
socio, inherentes a la fraccidn de capita! social (%),

En este sentidoe podemos seiftalar que la titularidad de una accidn por una persona le
otorga la calidad de accionista de una sociedad. El socio, por el hecho de serlo obtiene una

posicion juridica-economica dentro de la sociedad.

Mphid. | p. 267.

AN 122 de la LGSM.

"“SIULIUS VON GIERKE: Derecho Comercial y de 1a Navegacion (trad del alemén por Juan M. Simon); T.
L, tipografia Editorial Argentina, S. A., Buenos Aires, 1957, p. 395.
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Por ello, esta calidad de socio tiene su caracteristica propia
frente a la calidad de socio en una asociacién del derecho
civil, en la cual es personal, mientras que en la Sociedad
Anénima es de participacién de capital. La calidad de
socio se convierte en un derecho patrimonial (*%).

Asimismo la calidad de socio implica diversos derechos y obligaciones. En forma

general se dividen en derechos patrimoniales y derechos de consecucion.

La Accion comg titulo valor.-

La accion también significa un titulo valor. En este sentido, Ia accidn se traduce en
el documento en que se incorporan materialmente el conjunto de relaciones juridicas que se
derivan de la calidad de socio y certifica la participacion de su titular en la sociedad. El

articulo 111 de la Ley General de Sociedades Mercantiles dispone:

Articulo 111. Las acciones en gue se divide el capital
social de una Sociedad Anonima estaran representadas por
titulos nominativos que servirin para acreditar y transmitir
la calidad y los derechos de socio, y se regiran por las
disposiciones relativas a valores literales, en lo que sea
compatible con su naturaleza y no sea modificado por la
presente Ley ('%").

Los derechos y obligaciones que otorgan la calidad de socio estan incorporados en el
titulo valor, Para su ejercicio es necesaria la tenencia y titularidad de los mismos. Asi lo

dispone el articulo 5 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito:

Articulo 5. Son titulos de crédito los documentos
necesarios para ejercitar el derecho literal que en ellos se
consigna('®).

El maestro Rai) Cervantes Ahumada, da como caracteristicas de la accion el que la

misma es un titulo nominado o tipico; se le aplican todos los principios de la Ley de Titulos

% Thid,
' Art 111 de la LGSM.
1% Art 5 de la Ley General de Titlos y Operaciones de Crédito; 6*, ed., Ediciones Delma, México, 1998,
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y Operaciones de Créditos; es un titulo personal o corporativo ya que otorga la calidad de
socio; por la forma de su creacion es un titulo sereal; la accion es un documento prncipal ¥
leva adherido cupones para el pago de intereses o dividendos; por su circulacién son
nominativas; en cuanio su eficacia procesal es un fitulo incompleto ya que requiere de
elementos externos para hacer valer sus derechos (actas de consejo, asambleas, etc.); por su
causa es un titulo causal o concreto, la escritura constitutiva sefiala los derechos ¥
facultades de los sotios, y prevalece sobre la accién y por ultimo, en cuanto a su funcion

econdmica es un titulo de especulacion ().

Conforme al articulo 125 de la Ley General de Sociedades Mercantiles los titulos de

las acciones y certificados provisionales deben de contener una serie de requisitos.

En primer término el nombre, nacionalidad y domicilic del accionista. La
denominacién, domicilio, duracion y la fecha de la constitucion de la sociedad, asi como
los datos de su inscripcién en el Registro Piblico de Comercio. Asi mismo, debera
expresar el importe del capital social, el niimero total y el valor nominal de las acciones.
En caso de que el capital se integre por diversas series de acciones la mencion del importe
del capital y el mimero de acciones se concretaran a los totales de cada serie. Si el contrato
social se estipula podra omitirse el valor nominal de las acciones, debiéndose omitir el

importe del capital social. A esta figura se le conoce como acciones sin valor nominal.

Los titulos también deberan contener las exhibiciones que haya pagado el accionista
sobre el valor de 1a accién o la mencién de ser liberada, es decir totalmente pagada; la serie
y namero de la accidn o certificado provisionél y la indicacidén del mimero total de acciones
que corresponda a la serie; los derechos y obligaciones del tenedor de la accion y en Su caso
las limitaciones del derecho del voto y para finalizar la firma de los administradores que

deben suscribir el documento de acuerdo al contrato social o la firma impresa en facsimil

0ofr. RAUL CERVANTES AHUMADA: Titulos ¥ Operaciones de Crédito; 112 ed., Editorial Herrera,
S.A., México, 1979, pp. 134-135.
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siempre y cuando se deposite el original de las firmas en el Registro Piblico de Comercio

en que se encuentre registrada la sociedad (*'%).

Los titulos que representen a las acciones deben expedirse en un plazo no mayor a
un afio de la constitucién de la sociedad o de la modificacion de sus estatutos por aumento

del capital social.

En tanto se entregan los titulos definitivos, 1a sociedad podra expedir certificados

provisionales, que contendran como ya vimos los mismos requisitos que las acciones.

En México, por decretos del 22 de diciembre de 1982, y 30 de diciembre de 1993, se
modifico la Ley General de Sociedades Mercantiles, prohibiendo el uso de acciones al

portador.

Las acciones nominativas se extienden a favor de persona determinada. Su
transmision se efectia primordialmente por endoso, pero puede transmitirse por otro medio
legal, y se perfecciona por su inscripcion en el registro de acciones que lleva la sociedad

que las emite.

La sociedad tiene la obligacion de inscribir en el Registro, las transmisiones que se

efectien de las acciones a peticion del cualquier titular (*'").

La inscripcion en el Registro de acciones (articulos 128 y
129, LSM, y 29, LTQC), supone una transmision previa
de la accidn, debido a que la transmision solamente puede
ser efectuada por el endoso o la cesidn, inclusive otros
actos correspondientes, pero jamés por la inscripcion (*').

"oCfr, An. 125 de la LGSM.
Mibid, Cfr. An. 129
2%, FRISH; op. cit., p. 195
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La sociedad sélo considerarad como accionista a quien figure como tal en el Registro
(*"). No importa que se haya realizado alguna forma de transmisién sobre la accion, si no
se inscribe, para la sociedad seguird siendo titular el ultimo inscrito; éste sera el que
detente la calidad del socio. El articulo 130 de la Ley General de Sociedades Mercantiles
permite la restriccion de la circulacion de acciones debiendo autorizarse la venta por la

sociedad.

En el contrato social podra pactarse que la transmision de las acciones solo se haga
con la autorizacién del Consejo de Administracién, El Consejo podra negar la autorizacién

designando un comprador de las acciones al precio corriente en el mercado (*'*).

3CHr, An., 129 de laLGSM.
mhid., Art 130.
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CAPITULO 2.- LOS ORGANOS SOCIALES.

La sociedad an6nima como persona moral dotada de personalidad juridica propia,
distinta de los socios que la integran, requiere para manifestar su voluntad y para el logro

de sus fines de organos sociales.

El articulo 27 del Codigo Civil dispone que las personas morales actdan y se obligan
a través de los 6rganos que las representan, ya sea por disposicion de ley o de sus estatutos

sociales (‘).

Brunetti define a los drganos sociales como:

Organos de un ente dotado de propia personalidad son
aquellas personas o aquellos Grupos de personas fisicas
que, por disposicion de la Ley, estan autorizados a
manifestar la voluntad del ente y a desarroiiar ia actividad
juridica necesaria para la consecucién de sus fines (*').

De acuerde a nuestrc derecho existen tres Organos sociales en las sociedades
anonimas; la asamblea de accionistas como drgano supremo de la sociedad, encargado de
acordar y ratificar todos los actos y operaciones de la sociedad y del cual dependen los
demas organos en cuanto a su nombramiento, funciones y revocacion, el o6rgano de
administracién encargado de declarar la voluntad y representar a la sociedad; y el 6rgano de
vigilancia, cuya funcion es la de vigilar y examinar, la gestién del 6rgano ejecutivo. A este

ultimo nos referiremos en el siguiente capitulo de nuestro trabajo.

2.1. LA ASAMBLEA DE ACCIONISTAS

"5Cr. An. 27 del Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comiin y para toda la Repiblica en
Materia Federal, 29", ed., Ediciones Delma, México, 1998.
"6A. BRUNETTI: op. cit., p. 555.
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La asamblea de accionistas es el 6rgano supremo de la sociedad. En ella los socios
se reunen para cjercer sus derechos en las materias sociales en forma de acuerdo

mayoritario. La asamblea personifica la voluntad social (*'").
El articulo 178 de la Ley General de Sociedades Mercantiles afirma que:

La Asamblea General de Accionistas es el drgano supremo
de la Sociedad, podra acordar y ratificar todos los actos y
operaciones de ésta y sus resoluciones seran cumplidas por
la persona que ella misma designe, o a falta de
designacion, por el Administrador o por el Consejo de
Administracion (1'%,

La asamblea de accionistas para determinar la voluntad soctal debe de contener
ciertos elementos. Primeramente debe de ser una reunion de socios, debe de ser legalmente
convocada y reunida; y manifestarse sobre materias que sean de su competencia, y que los

estatutos y la ley no hayan atribuido a otros drganos.

La Asamblea General es la reunidon de accionistas
legalmente convocados y reunidos, para expresar la
voluntad social en materias de su competencia (')

Clases. Existen diversas clases de asambleas. La ley distingue a asambleas especiales y
zenerales, que a su vez pueden ser ordinarias y extraordinarias, y asambleas constitutivas

en caso de constitucién por suscripcion pablica ('%),

Las asambleas generales son Jas que se convocan para todos los accionistas, Las

. . .. . . 1
asambleas especiales se integran por grupos de accionistas con categorias especiales )

egr ). GARRIGUES: op. cit., p. 495.

H8Ar 178 de 1a LGSM.

"9y RODRIGUEZ RODRIGUEZ; op. cit., T. 1L p. 3.
YCH. An. 99100 y 179 de laLGSM.

'"DCfr Ibid., Ant 195,
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Dentro de las asambleas generales, como hemos sefialado, existen ordinarias y

extraordinarias. La ley distingue entre ambas en funcién de los asuntos de que han de

ocuparse y de los requisitos para su funcionamiento.

Son asambleas extraordinarias las que se reinen para tratar cualquiera de los asuntos

que contempla el articulo 182 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

L Prorroga de la duracién de la Sociedad;

II. Disolucién anticipada de la Sociedad;

III.  Aumento o reduccién del capital social;

IV.  Cambio de objeto de la Sociedad;

V. Cambio de nacionalidad de la Sociedad;

V1 Transformacion de la Sociedad; '

VIL.  Fusion con otra Sociedad,

VII. Emision de acciones privilegiadas;

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

X. Emisién de bonos;

XI.  Cualquier otra modificacion del contrato social; y

XiL

Los demas asuntos para los que la Lezy o e
contrato social exija un quérum especiat (‘%)

Las asambleas ordinarias son las que se redinen para tratar cualquier asunto que no

sea facultad de las asambleas extraordinarias (

12y y obligatoriamente deberan de tratar los

asuntos indicados en el articulo 181, que dice:

La Asamblea ordinaria se reunird por lo menos una vez al
aiio dentro de los cuatro meses que sigan a la clausura del
gjercicio social y se ocuparfa ademds de los asuntos
incluidos en la orden del dia, de los siguientes:

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

122Mhid , An. 182.
By Ihid., An. 180,
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I En su caso, nombrar al administrador o consejo de
administracion y a los comisarios;

II.  Determinar los emolumentos correspondientes a
los administradores y comisarios cuando no hayan
sido fijados en los estatutos (‘**).

La asamblea extraordinaria podra reunirse en cualquier tiempo que lo juzgue
conveniente para tratar los asuntos que le competan, y las ordinarias tienen obligacion de

reunirse por lo menos una vez al aiio, tal como lo indica el articulo antes transcrito (***),

Las asambleas especiales son las formadas por accionistas tenedores de una
categoria especial de acciones. De acuerdo con el articulo 195 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles cuando exista una proposicién que pueda perjudicar los derechos
de los mismos, primeramente, debera de ser aceptada por la categoria afectada reunida en
asamblea especial en la que se requerird la mayoria exigida para las modificaciones al
contrato constitutivo, tomando como base el mimero total de acciones de la categoria de

que se trata ('2%).

Estas asambleas se regiran por lo dispuesto por los articulos 179 y 183 en lo relativo
al domicilio y convocatoria de las mismas, y del 190 al 194 referentes a asambleas
generales extraordinarias de accionistas. Seran presididas por el accionista que designen los
$OCIOS presentes.

Las asambleas constitutivas son aquellas que se dan cuando la sociedad se va a
constituir por suscripcion publica. Esta asamblea se ocupara de comprobar la existencia de
la primera exhibiciéon prevenida en el proyecto de estatutos, de examinar y aprobar en su
caso los avahios de los bienes que uno o mas socios se hubieran obligado a aportar distintos
del numerario, a deliberar la participacién de los fundadores en las utilidades y a designar a

los administradores el uso de ia firma social y a los comisarios.

" hid,, An, 181,
"ECfr oid, A 182,
"% Cfr. Ibid., Art. 195.
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Competencia. Para determinar la competencia de la asamblea de accionistas debemos
atender a las diferentes clases de asambleas que contempla nuestra ley. Hemos visto que
las asambleas pueden ser generales, especiales o constitutivas. Estas Gltimas sélo tendran
lugar cuando la sociedad haya de canstituirse por suscripcion publica y su competencia se
limita a ocuparse de los asuntos enumerados en el articulo 100 de la Ley General de
Sociedad Mercantiles; las especiales solo se llevaran a cabo cuando existan una o mas
categorias especiales de acciones y su competencia estd limitada a resolver sobre los
derechos de esta categoria, cuando exista una proposicion que pudiera perjudicar tales
derechos. A la asamblea general de accionistas le competen todos los asuntos que los
estatutos o Ja ley no hayan atribuido a otros drganos, Dentro de las asambleas generales de
accionistas, las extraordinarias se ocuparan de cualquiera de los asuntos enumerados en el
articulo 182 de la ley y las ordinarias serin competentes para ocuparse de los asuntos
diversos de los asignados a las extraordinarias, incluyendo los enumerados en el articulo

181 del citado ordenamiento legal.

La competencia de la asamblea ha presentado diversas opiniones doctrinarias,
basicamente si solo actda en el ambite interno de la sociedad o si también trasciende al
exterior de la misma, A este respecto, Donati define la voluntad social en tres categorias de
hipétesis: 1.- Aquefla en que la asamblea constituye la voluntad social con eficacia interna,
2 .- Aquella que forma y declara la voluntad social con eficacia externa; y 3.- Enla que la
asamblea forma y los administradores declaran la voluntad social con eficacia frente a

terceros ('2").

La primera se refiere a que la asamblea expresa la voluntad social internamente,
obligatoria para los demdas organos de la sociedad y para los socios, y es al drgano de
administracion a quien compete formar y declarar ta voluntad social con eficacia externa,

Esta es la forma normal en que actia la asambiea.

¥ Cfr, ANTIGONO DONATI: Sociedades Andnimas. La Invalidez de las Deliberaciones de las Asambleas
(trad. del italianc por Felipe de J. Tena); Porria, México, 1939, pp. 36-31.
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La segunda hipétesis hace mencién a los casos en que la asamblea forma y declara
directamente a los terceros la voluntad social, como en el nombramiento de terceras

personas encargados de 6rganos sociales.

La tercera hipotesis es aquella en que la asamblea forma y declara la voluntad
interna por ser asuntos de su competencia y el 6rgano de administracion exclusivamente lo

manifiesta a [os terceros.

La asamblea tiene una competencia sobre las materias que debe de conocer en base a
los estatutos ¥ a la ley, y no le es posible el delegar la facultad de decision sobre esas
materias. Puede sin embargo, delegar la ejecucion de acuerdos sobre asuntos en que haya
decidido (***).

Existen limitantes a la competencia de la asamblea de accionistas. Como ya se ha
referido, la asamblea se encuentra limitada a las materias que le competen y que por la ley o
los estatutos no hayan sido asignadas a otros 6rganos sociales, por lo que la asambtea no
podra resolver sobre derechos de terceros, o derechos concedidos a los accionistas como
terceros tales como derecho al dividendo, a la cuota de liquidacibn, etc. , asi como la

imposicion de nuevas obligaciones a los socios ).

Asi mismo no podra tomar acuerdos sobre derechos de los socios o de los grupos
que por disposicion de ley o de estatutos no pueden ser afectados sin su consentimiento. La
asamblea tampoco podra tomar acuerdos contrarios al orden plblico o a las buenas
costumbres. Los acuerdos de la asamblea también se encuentran limitados por elementos
formales que condicionan la adopcion de acuerdos vélidos, ‘como pueden ser la

: . L 130
convocatoria, quorum, las publicaciones, etc. ().

'ZCfr. J. RODRIGUEZ RODRIGUEZ: op. cit., pp. 10-11.
¥ Cfr. ANTIGONO DONATI: op. cit., pp. 163-164.

1 Cfr. J. RODRIGUEZ RODRIGUEZ: ap. cit., p. 15.
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Funcionamiento. La asamblea general debe de cumplir con una serie de requisitos legales y

estatutanos para tomar los acuerdos que le correspondan.

Los accionistas, para reunirse en asamblea, deben de ser convocados. Esta facultad
corresponde al administrador, consejo de administracion o a los comisarios, con excepcion
de los estipulados en los articulos 168, 184, 185 de la Ley General de Sociedades

Mercantiles ().

Estos articulos indican la posibilidad de que la autoridad judicial del domicilio de ia

sociedad convoque a asamblea en cualquiera de los siguientes supuestos:

a) Cuando faltare la totalidad de los comisarios y el consejo de administracion
no hiciere la convocatoria en el término de tres dias, cualquier accionista podra

solicitarlo ("*%).

b) Cuando los accionistas que representen por lo menos el 33 por ciento del
capital social soliciten al 6rgano de administracion o de vigilancia la convocatoria de
una Asamblea general, por escrito y éstos en un término de quince dias no lo

hicieren ().

c) Cuando un s6lo accionista lo solicite por escrito al érgano de administracion
o al de vigilancia y éstos no hicieran en ei término de quince dias la convocatoria, y
s6lo en el caso de que no se hayan celebrado Asambleas durante dos ejercicios
consecutivos, o que las celebradas en ese Lérmino no se hayan ocupado de los

asuntos indicados en el articulo 181 de lq ley ya citada ("**). '

Convocatorja.

S Cfr Art. 183 de la LGSM.
B2 Cfr. Thid., Art. 168.
3 Cfr. Dhid., Art 184,
"M Chr. Dbid., ArL 185,
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La convocatoria debe de referirse a la fecha, hora, lugar de
reunion y al orden del dia. Si los estatutos hubiesen
previsto una forma especial de legitimacion para el
ejercicio det derecho de voto contendra las indicaciones
correspondientes (%),

La convocatoria para las asambleas generales deberd publicarse en el periddico
oficial de la entidad en que se encuentre el domicilio de la sociedad o en un periddico de los
de mas circulacidn en ese lugar, con una anticipacion de quince dias antes de la fecha de
reunién o en el plazo que se sefiale en los estatutos, contener como ya se dijo el orden del
dia y ser firmada por quien la haga, siendo nulas las resoluciones que se tomen con

infraccion a estos requisitos ().

Las asambleas deben de reunirse en el domicilio social de la empresa, salvo caso

fortuito o de fuerza mayor, siendo nulas sin este requisito (**%).

La ley estipula que las asambleas seran presididas por el administrador o por el consejo
de administracidn, si no se estipula otra cosa en los estatutos, o en ultimo de los casos por
quien sea designado por los accionistas presentes (*). En caso de existir consejo de

administracion el uso general es que sean presididas por el presidente de este drgano.

El articulo 41 del Cédigo de Comercio estipula que en el libro de actas se expresara

: : 139
la lista de los asistentes a las asambleas ('*%).

Existe un quérum diferente para las asambleas ordinarias y extraordinarias y & su
vez, dentro de una misma clase de asamblea varia el quérum dependiendo de la

convocatoria de que se trate.

1% 1 RODRIGUEZ RODRIGUEZ: op. cit, p. 29.

1% Cfr An. 186 de Ia LGSM.

Y7 Cfr. Toid., Art. 179.

¥ Cfr. Ibid., Art 193, _

3 Cfr. Ar 41 del Codigo de Comercio Reformado; 6. ed., Ediciones Delma, México, 1998,
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Para la reunién de una asamblea ordinaria en primera convocatoria es necesario que
esté presente cuando menos la mitad del capital social (***). Si no se reuniera este quérum
se hard una segunda convocatoria con expresion de esta circunstancia y se integrard con

cualquiera que sea el nimero de acciones presentes (*').

Respecto a la asamblea extraordinaria, en primera convocatoria deberan estar
presentes, por lo menos las tres cuartas partes del capital, pudiendo los estatutos elevar este

quérum, pero nunca disminuirlo ('

}. De no reunirse esta mayoria' se hara una segunda
convocatoria con expresion de esta circunstancia, en la que debera estar representada
cuando menos la mitad del capital social, como se infiere de lo estipulado en el segundo

parrafo del articulo 191 de la Ley General de Sociedades Mercantiles que a la letra dice:

Tratandose de asambleas extraordinarias, las decisiones se
tomaran siempre por el voto favorable del numero de
acciones que representen, por lo menos, la mitad del
capital social{**%),

Se da el nombre de asamblea totalitaria a aquella en que estuvo representada la
totalidad de los accionistas y seran validos los acuerdos que en ella se tomen ain cuando no
exista publicacion de la convocatoria, que es causa de nulidad, salvo esta excepcion (**).

Durante el tiempo que exista entre la convocatoria y la reunion de la asamblea,
deberan de estar a disposicion de los accionistas los documentos y libros relativos a los

asuntos que han de tratarse para que puedan revisarlos e informarse de ellos (***).

Los accionistas podran concurrir a la asamblea personalmente o por medio de

mandatario. Este mandato debera conferirse en la forma prescrita por los estatutos y a falta

40 Cfr. Ant. 189 de la LGSM.

9 Cfr. Thid, Art. 191,

2 Cfr. Thid., An. 190.

' Ihid.. An. 191.

Y4 fr RL. MANTILLA MOLINA: op. cit, p. 387,
M5 Cfr. An. 186 de la LGSM.
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de esto, por escrito. No podran ser mandatarios los administradores ni los comisarios de la

sociedad ("),

Para la votacion en asamblea cada accion tiene derecho a un voto con excepcion de
lo sefiatado en el primer parrafo articulo 113 de la Ley General de Sociedades Mercantiles

que indica:

Articulo 113, Cada accion solo tendrd derecho a un voto;
pero en el contrato social podra pactarse que una parte de
las acciones tenga derecho de voto solamente en las
asambleas extraordinarias que se reinan para tratar los
asuntos comprendidos en las fracciones I, II, IV, V, VI ¥
VII del articulo 182(**").

Es nulo todo convenio que restrinja la libertad at voto (**%).

Los accionistas que tengan un interés contrario al de la sociedad en una operacion
determinada, deberan abstenerse de votar sobre éste, siendo responsables de los dafios y
perjuicios que se causen cuando sin su voto no se hubiese logrado la validez de la

determinacion (**).

Los accionistas que integren el 33% de las acciones representadas en una asamblea
podran, solo por una vez, aplazar por tres dias la votacion de cualquier asunto del que

consideren no estén suficientemente informados (**%).

En las asambleas ordinarias las resoluciones se tomaran por mayoria de votos
. - 1y
presentes, mo importando la convocatoria que se trate (™).  En las asambleas

extraordinarias las resoluciones se tomarin por el voto de las acciones que representen

S Cfr. Tbid,, AL 192.
7 Thid., Ar.113.

14 Chr. Toid., Art 198,
¥ Ofr. Thid., Art.196.
135 Cfr. Thid., Art.199.
¥ Cfr. Tbid., Ar 189,
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cuando menos la mitad del capital social. Los estatutos pueden sefialar mayorias mas

elevadas para esta tltima (**?),

La sociedad debe lievar un libro en el que se asentaran las actas de las asambleas, las
que deberan ser firmadas por el presidente y el secretario de la asamblea, y por los
comisarios que concurran; deben de acompafiarse a estas todos los documentos relativos a
la misma. S8i por cualquier causa no pudieran asentarse las actas en el libro, deberan de
protocolizarse ante notario. Las actas de asamblea extraordinaria’ siempre deberan de

protocolizarse ante notario e inscribirse en el Registro de Comercio (**).

Los acuerdos, legalmente adoptados por la asamblea, son obligatorios para los

ausentes o disidentes con las excepciones establecidas por la ley **.

Las resoluciones de la asamblea pueden declararse nulas porque los acuerdos que
tomen sean ilicitos o nulos; © que su objeto sea imposible; o por falta de capacidad para
gjercerlos; o por falta de convocatoria; o por ser en contra de los intereses de la sociedad, o
por ser en contra de derechos especiales de los socios. Son impugnables fos acuerdos que
invadan la competencia de otros organos sociales; los que se tomen cuando existan defectos
en la convocatoria o en la reunidn, los que no respeten las normas estatutarias o la ley; los
que infrinjan la ley o los estatutos y que no puedan ser declarados nulos y los que no

consten en acta de no tratarse de resoluciones de asamblea extraordinaria (***).

En los estatutos de la sociedad se podra pactar que las resoluciones tomadas fuera de
asamblea tendran para todos los efectos legales la misma validez que si hubieren sido
adoptados por los accionistas reunidos en asamblea general o espécial, siempre y cuando
sean tomados por unanimidad de los accionistas que representen la totalidad de las acciones
con derecho a voto o de la categoria especial de acciones de que se trate, en su caso, y se

confirmen por escrito { %),

32 Cfr Thid., Art 190.

53 Cfr. Thid., A 194.

54 Cfr. Tbid.. Art, 200,

'3 Cfr. J. RODRIGUEZ RODRIGUEZ: op. cit., pp. 85-86.
136 Cfr. An. 178 de 1a LGSM.
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Derechos de las minorias. La asamblea se integra por los accionistas que rednen sus
voluntades individuales a fin de crear la voluntad colectiva misma que se manifiesta por el
voto de la mayoria sujeto a las disposiciones que la ley o los estatutos indiguen

dependiendo del asunto del que se wrate.

En la formacién de la voluntad social debe de existir un equilibrio entre los derechos

e intereses particulares de cada socio y los intereses sociales,

Sin embargo, puede suceder que los grupos mayoritarios pretendan subordinar los
intereses colectivos a sus intereses particulares en el que pudiesen resultar afectados
derechos sustanciales de grupos minoritarios que difieran de la voluntad de la mayoria,
como podria suceder por citar algin ejemplo en el caso de nombramiento de
administradores o comisarios, acuerdos sobre el ejercicio de la accion de responsabilidad de

los mismos, falta de celebracion de asambleas, falta de informacion, etc.

Para evitar que se vean afectados los derechos de las minorias, la ley les ha
concedido una serie de derechos de naturaleza excepcional, buscando que sin afectar ¢l
espiritu de que las decisiones en la asamblea de accionistas se tomen por mayoria como
expresion natural de la voluntad social, ¥y que sea ésta quien determine el manejo de los
negocios sociales, se protejan los derechos particulares de las minorias y la consecucion de
los fines sociales. Para no romper el equilibrio entre los intereses particulares y los
intereses sociales estos derechos son de caracter excepcional y son estipulades por ley, no
siendo licito el pacto en contra y aun cuando no sean estipulados en los estatutos tienen

fuerza y vigor en la sociedad por disposicion de ley.

Los derechos establecidos a favor de las minorias en las sociedades anonimas se
contemplan en los articulos 144, 163, 184, 199, 201, 202, 203, 204 y 205 de Ja Ley General
de Sociedades Mercantiles. Pueden establecerse en los estatutos derechos diversos a favor

de las minorias, siempre y cuando no afecten el sistema de decisién por mayoria de la
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asamblea de accionistas y no subordinen a dicha mayoria a los intereses de los grupos

minoritarios.
2.2. EL ORGANO DE ADMINISTRACION

Concepto. Fl organo de administracion es el encargado de la representacion y direccion de

los negocios en las sociedades anonimas (**7). Vivante lo define como:

El érgano permanente al cual se confia la administracion
social (**%).

La administracion puede estar a cargo de uno o varios mandatarios {(***)sin existir
limitacion en cuanto a su nimero; si existe en la sociedad s6lo uno, éste funcionara como
administrador Unico; si son dos o més integraran el consejo de administracion que actuara

en forma colegiada (*°).

Calidades para el desempeifio del cargo. El cargo de administrader o miembro del consejo

de administracion solo puede ser desempefiado por personas fisicas, ya que la ley establece,
que éste debe ser de caracter personal y no podri desempefiarse por medio de

representantes ('°').

Cualquier persona fisica puede ser administrador, siempre y cuando, conforme a la

ley, no esté inhabilitado para ejercer el comercio ('*).

En los estatutos de la sociedad o por resolucidon de la asamblea general de
accionistas se podra establecer la obligacion para los administradores de prestar una

garantia para asegurar la responsabilidad en que pudieran incurrir en ef desempefio de sus

'%Cfr. RAFAEL DE PINA; Diccionarig de Derecho; 10a. ed., Pormia, México, 1981, pp. 171-172.
138 ¢ VIVANTE: op. cit,, p. 285.

%7 Cfr. Art 142 de ta LGSM.

19C1r. Thid., Art. 143

16! Cfr. Ihid., Art 147,

162 Oft. Ibid.. Art.}51.
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163

cargos ("), ¥ en caso de estipularse, sus nombramientos no podran inscribirse en el

Registro Piblico de Comercio hasta en tanto no se cumpla con este requisito (%),

Nombramiento. El nombramiento de los administradores debe ser hecho inicialmente en la

163
)

asamblea general ordinaria constitutiva ("), y posteriormente por la asamblea general

ordinaria de accionistas, por mayoria de votos (*%).

Cuando los administradores sean tres o0 mas, la minoria que represente un 25% del
capital social, o el 10% en aquellas sociedades que estén inscritas sus acciones en la bolsa
de valores, podran designar cuando menos un consejero. Los estatutos podran aumentar el

nimero de consejeros que puede designar la minoria (7).

Si por cualquier causa faltaren el administrador Gnico, o si existiera consejo, un
namero tal que los que quedaran no reunieran el quérum exigido por los estatutos, los
comisarios nombrardn con caracter provisional a los faltantes, hasta que la asamblea

general ordinaria haga el nombramiento definitivo ('*%).

Los estatutos pueden pactar el nombramiento de consejeros suplentes por parte de la
asamblea ordinaria, con la finalidad de evitar que no se reuna el quérum, y este organo

pueda funcionar regularmente (**°).

Los poderes generales otorgados a los administradores deberan ser inscritos en e}

Registro de Comercio (*™°),

8 Cfr Thid., Art 152,

1% Cfr. Thid., Art.153.

'SSCfr. fbid., Art. 6.

185 Ofr. Ibid., Art. 181,

¥ COfr. Thid, Art. 144,

'8 Cfr. Ihid., Art. 155.

* Cfr. W.FRISH: op. cit. , p. 288.
YO Cfr. Art 2} del Cde COM.
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Caracter del cargo de admipistrador. El puesto de administrador o consejero tiene el
caracter de personal, temporal, revocable y remunerado.

Ei articulo 142 de la ley indica que el cargo de administrador es temporal, pero no
existe en l2 misma un plazo maximo o minimo de duracion del encargo, por lo que este
silencio de la ley debe ser cubierto por los estatutos o en su defecto ser determinado por la

asamblea general ordinaria de accionistas ('7").

El encargo del administrador puede concluir por revocacion de su cargo, por
cumplimiento de! plazo para el que fue elegido, por muerte, por renuncia, por impedimento
como en el caso de estar inhabilitado para ejercer el comercio o se site en cualquiera de las
prohibiciones establecidas por la ley, o por otras causas como puede ser la disolucién de la

sociedad, etc. (7).

Los administradores son revocables por cualquier causa que considere la asamblea
ordinaria de accicnistas, a quien compete esta accion por ser el 6rgano que los nombra. Si
la revocacion es con causa o motivo justificado no existird obligacion alguna a cargo de la
sociedad, si no existiera motivo valido la sociedad debera resarcir los dafios y perjuicios

causados al administrador revocado.

Los administradores continuaran en el desempefic de sus
funciones ain cuando hubiere concluido el plazo para el
que hayan sido designados, mientras no se hagan nuevos
nombramientos y los nombrados no tomen posesion de sus
cargos (™). '

Corresponde a la asamblea general ordinaria el determinar los emolumentos de los

administradores, si no se han fijado en los estatutos (*"*).

1 Cfr. Art. 142 de la LGSM,

"2 ¢fr. J. RODRIGUEZ RODRIGUEZ: gp. cit., p. 98.
' Ant. 154 de la LGSM.

' Cfr. Ihid., Art. 181



50

Considero, no obstante, que la remuneracién de los
administradores no es de la esencia del cargo, de modo
que seria valida la clausula estatutaria que estableciera su
gratuidad (17%).

Facultades y funcionamiento, En virtud de que el drgano de administracion puede recaer

en un administrador Unico o en un consejo de administracion, el funcionamiento de ambos
es diferente. Cuando exista administrador tnico, por tratarse de uﬁa persona fisica, tendra a
su cargo el resolver todos los actos de gestidn y representacion que le correspondan como
organo de administracién( '™). Por su parte, el consejo de administracién actia como un
organo colegiado, y no puede actuar si no estan reunidos por lo menos la mitad de sus

miembros ('”). Los estatutos podran determinar un quérum mas elevado de asistencia.

Tendra el cargo de presidente el consejero primeramente nombrado, y si faltara éste

178

¢l que le siga en el orden de designacion (*). Los estatutos, igualmente pueden modificar

esta disposicton.

Las resoluciones que tomen seran validas por mayoria de los votos presentes y en el

caso de empate el presidente tiene facultad de decision con voto de calidad (*™).

De su reunion se levantara un acta, que se asentari en el libro a que se refiere el
articulo 36 del Codigo de Comercio, en ias que debe de expresarse la fecha, el nombre de
los asistentes, ¥ la relacion de los acuerdos aprobados; y deberan de estar firmadas para

autorizacion por las personas que estan facultades para este efecto por los estatutos (**°).

El administrador que en cualquier operacion tenga un
interés opuesto al de la sociedad, debera manifestarlo a los
demas administradores, y abstenerse de toda deliberacion
y resolucton. El administrador que contravenga esta

175 gL, MANTILLA MOLINA: op. cit., p. 399,
176 . BARRERA GRAF: op. cit, p. 576.

"7 Cfr. Ar 143 de laLGSM.

78 Cfr. fhid.

"% Cfr. Thid.

80CHr. Arts. 36y 41 del C de COM.
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disposicion sera responsable de los dafios y perjuicios que
causen a la sociedad (**!).

Los administradores tienen facultades de administracion y de representacion. Hay
que distinguir entre estas dos: la pimera implica obligaciones para con la sociedad, y la

segunda otorga la facultad de representar y actuar en nombre de la sociedad (**).

El articulo 10 de la Ley General de Sociedades Mercantiles indica:

La representacion de toda sociedad mercantil
comespondera a su administrader o administradores,
quienes podran realizar todas las operaciones inherentes al
objeto de la sociedad, salvo o cLue expresamente
establezcan [a Ley y el contrato social (**%).

En el caso de existir administrador finico, éste tendra las facultades de representar a
la sociedad sin limitacion alguna con excepcion de lo establecido por la ley o por los
estatutos. Si hay consejo de administracion tendrd las mismas facultades pero sélo podran

ser desempefiadas conjuntamente (**).

Sin embargo los estatutos o las resoluciones de asambleas generales ordinarias,
podran limitar las facultades de representacion otorgandoselas exclusivamente a algunos
administradores y excluyendo a otros, o bien, limitando sus actividades o poderes a la
autorizacion de la asamblea, u otorgandoles poderes de administracién pero no de actos de

dominio, etc. ('**).

Los administradores deben de realizar todas las funciones que no les estén
prohibidas por la ley y por los estatutos para lograr el objeto de la sociedad. Podemos
mencionar algunas facultades y obligaciones de los administradores contempladas en la

Ley General de Sociedades Mercantiles, como son las que se derivan del articulo 158:

"lan 156 de la LGSM.

2 Ofy ] RODRIGUEZ RODRIGUEZ: op. cit., p. 87.
'®3 Ant. 10 de ta LGSM,

M Cfr. W. FRISCH: op. ciL, p. 293.

%5 Cfr. Art 6 de laLGSM.
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Los administradores son solidariamente responsables para
con la sociedad;

L De la realidad de las aportaciones hechas por los
socios;
II. Del cumplimiento de los requisitos legales y

estatutarios establecidos con respecto a los
dividendos que se paguen a los accionistas;

IMI.  De la existencia y mantenimiento de los sistemas
de contabilidad, control, registro, archivo o
informacion que previene la Ley; ‘

IV.  Del exacto cumplimiento de los acuerdos de las
Asambleas de accionistas (**).

Dentro de las obligaciones que tiene el érganc de administracion existe una que es
de gran importancia: la de rendir anualmente a la asamblea general ordinaria de accionistas
un informe sobre todo lo concerniente a la marcha del Gltimo ejercicio social para su
discusion, modificacién o aprobacion. De este informe se hablara mas adelante, por lo

pronto sblo sefialaremos que debe contener cuando menos:

a) Un informe de los administradores sobre la marcha
de la sociedad en el ejercicio, asi como sobre las politicas
seguidas por los administradores y, en su caso, sobre los
principales proyectos existentes;

b) Un informe en que se declaren y expliquen las
principales politicas y criterios contables y de informacién
seguidas en la preparacion de la informacién financiera;

<) Un estado que muestre la situacién financiera de la
sociedad a la fecha del cierre del ejercicio;

d) Un estado que muestre, debidamente explicados y
clasificados, los resultados de la sociedad durante el
ejercicio;

e) Un estado que muestre los cambios en la situacion
financiera durante ¢l gjercicio;

186 Ibid., Art. 158.
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9] Un estado que muestre los cambios en las partidas
que integran el patrimonio social, acaecidos durante el
ejercicio;

g) Las notas que sean necesarias para completar o
aclarar la informacion que suministren los estados
anteriores (‘7).

Este informe debera de ser puesto a disposicion de los accionistas por lo menos con

quince dias de anticipacion a la fecha de la asamblea (***).

Entre otras facultades y obligaciones, los administradores deben convocar a
asamblea, solicitar la declaracion de quiebra, podrin otorgar poderes, ejecutar los actos de

asamblea, cuando asi se requiera formaran la reserva legal,. etc.

La actividad administrativa abarca todas las medidas de direccién de la empresa

destinadas a la realizacién del objeto social ('*).

Las facultades y obligaciones de los administradores tienen sélo las limitaciones que

le establecen los estatutos y la ley.

El consejo de administracién puede nombrar de entre los miembros que lo

componen, a un delegado para la ejecucion de actos concretos. Si no hay designacion, el

presidente sera el que los realice (**°).

Responsabilidad, Los administradores son responsables ante la sociedad por el
cumplimiento de sus funciones y obligaciones impuestas por Ia ley y por los estatutos ('*)).

La accién de responsabilidad tiende anicamente al reintegro del capital social perdido o

192

disminuido por culpa de los administradores (). El marco de la responsabilidad de los

18 Thid., An. 172,

18 cfr Ihid. , Ant. 173.

1% Cfr. W. FRISCH: op. cit., p. 291

0 Cfr Thid.. Art. 148 de la LGSM.

% Cfr. Ibid., Am. 157.

"1 Cfr. J. RODRIGUEZ RODRIGUEZ: op. cit., p. 120.
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administradores es variable dependiendo de si existe un consejo de administracion o un
-
administrador Unico en la sociedad, ya que en el primer caso existen supuestos tales como

el de solidaridad de sus miembros, etc.

Podemos considerar entre otros como supuestos de responsabilidad de los
administradores el incumplimiento de sus obligaciones legales y estatutarias, por actos
ilicitos, por exceso en sus facultades, por tener intereses opuestos a [a sociedad y resolver

sobre estos, etc.

En el caso de existir en la sociedad administrador unico, sera responsable ante la
misma del cumplimiento de sus funciones y obligaciones .y solo sera solidariamente
responsable con el que lo haya precedido por las irregularidades cometidas por este iiltimo,

si conociéndolas no las denuncia por escrito a los comisarios (*).

El caracter de la responsabilidad de los administradores serd diferente cuando exista
un consejo de administracién. Este drgano actua en forma colegiada y sus acuerdos son
tomados por mayoria para el desarrollo de sus funciones, por lo que tienen una
responsabilidad solidaria entre los consejeros que adopten un acuerdo o la ejecucion del
mismo. La ley sefiala como causas de responsabilidad solidaria entre los administradores
las estipuladas en sus articulos 19, 21, 138, 158 y 160 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, aun cuando, repetimos, en nuestro concepto no son estos los {inicos casos de

solidaridad. Al respecto Vivante sefiala:

En el gjercicio de su cargo y dentro de los limites del
mismo, los Administradores son solidarios entre si (™).

La solidaridad solo procede contra los administradores culpables. Para que los
adminjstradores no incurran en responsabilidad deberan de acreditar primeramente que

estan exentos de culpa y ademas manifestar su inconformidad en el momento de la

19 Cfr. A 160 de la LGSM.
1% ©. VIVANTE: op. cit., p. 374,
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deliberacion y resolucion del acto de que se trate (***

). No existird responsabilidad por los
actos realizados por delegados designados por la asamblea o previstos en los estatutos. Asi
mismo, los administradores serédn solidariamente responsables con sus predecesores igual

que en el caso de administrador Gnico.

Existen excluyentes de la responsabilidad de los administradores como es en el caso
de cumplir resoluciones de la asamblea, por la aprobacién de este drgano de la gestion de
los administradores, por renuncia a exigir la accién de responsabilidad por parte de la

asamblea, entre otros.

La responsabilidad de los administradores frente a la sociedad, en principio, serd
exigida por la asamblea general de accionistas a través de la persona que designe para
ejercitar la accion y no podra formularse oposicion judicial contra el acuerdo de exigir

responsabilidad a los administradores (**°).

Sin embargo, los accionistas que representen el 33 por ciento del capital social
podran ejercitar esta accion siempre y cuando [a demanda comprenda el monto total de las
responsabilidades en favor de la sociedad y no exclusivamente el de este grupo, y que no
hayan aprobado la resolucion tomada por la asamblea, de no proceder contra los

administradores responsables (*7).

Los administradores cesaran en el desempefio de su cargo inmediatamente después
de que se pronuncie la resolucidn de la asamblea para exigirles la responsabilidad de los
actos en que hayan incurrido, y no podrin ser nombrados nuevamente hasta que

judicialmente se declare infundada la accién ejercitada en contra de ellos (**°).

Naturaleza juridica de los administradores. Es importante delimitar cual es el caricter

juridico de los administradores. De acuerdo a los articulos 142 y 157 de la Ley General de

%5 Ofr. A 159 de laLGSM.
% Cfr, Ibid, Art 201

7 Cfr, Ihid., Ant 161y 163,
% Cfr. Ibid., Ant 162,
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Sociedades Mercantiles, los administradores son mandatarios de la sociedad, sin embargo,

en la opinidn de varios tratadistas no es esta la naturaleza juridica del cargo.

Mantilla Molina sefiala que la ley confunde entre mandato y representacion y que
los mandatarios solo estin obligados a realizar actos juridicos en tanto que los
administradores también estan obligados a realizar actos materiales. Asi mismo, define que
los administradores son un organc de Ja sociedad quien actiia a través de ellos y cuya

funcion es ser el drgano representativo de la misma.

Por otra parte, Garrigues indica que en Espafia la nueva ley califica a los
administradores como un 6rgano social y no como mandatarios. Las facultades de los
administradores se desarrollan en un doble aspecto gestion (intema) y representacion
(externa} y concluye que el Organo representativo de la sociedad es el consejo de
administracidon como organc colectivo o la persona o personas designadas por los estatutos
o asamblea general y que sus facultades estan determinadas por el objeto social de la

empresa.

Rodriguez Rodriguez reconoce igualmente el doble cardcter de este drgano, de
gestion y representacion, y la diferencia sefialando que los primeros implican obligaciones
frente a la sociedad y las segundas como un poder representativo frente a terceros. No todo
administrador es representante sino exclusivamente el designado por la sociedad a través de

sus estatutos o asamblea.

De todo lo anterior podemos concluir que la naturaleza juridica de los
administradores es la de ser un organo social con dos diferentes tipos de funciones; la de
administrar comin a todos, de caracter intemno y que es una facultad de gestion y la de
representacion que no es necesariamente inherente al cargo y que puede ser otorgada al
consejo como organc colectivo o a cualquier persona designada por estatutos o asamblea de

accionistas. Esto implica que no todo administrador es representante de la sociedad.
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La limitacion a las facultades de los administradores se determina de acuerdo a las

actividades que le estin licitamente permitidas a la sociedad enmarcadas en su objeto

social.

Direccion o Gerencia. Dentro del capitulo de la Ley General de Sociedades Mercantiles

relativo a la administracion en la sociedad andnima encontramos la figura de los gerentes.
La existencia de esta figura se debe a la necesidad de atender de manera continua y
permanente la direccion de la sociedad. En la practica son los que dia a dia van a realizar
las funciones de administracién de la empresa. Citemos a Rodriguez respecto a la

naturaleza de los gerentes:

La necesidad de esta figura se comprende facilmente si se
considera que el Consejo de Administracién actua
discontinuamente; sus periodos de actividad van seguidos
de épocas de descanso, ya que es imposible que un érgano
colegiado estd reunido permanentemente. Sin embargo,
las necesidades cotidianas deben ser atendidas momento a
momento, por 1o que es necesario que exista alguien que
esté atento en todo instante para adoptar las decisiones
administrativas y realizar los actos juridicos que sean
necesarios para la buena marcha de la empresa. Adn
cuando exista un administrador Onico, éste no puede
atender todas y cada una de las multiples contingencias
que se presentan en la vida de una sociedad (**).

Los gerentes pueden ser uno o varios, generales o especiales, y podran ser
nombrados por la asamblea general de accionistas, por el consejo de administracién o por el

administrador Gnico, y seran revocados en cualquier tiempo por cualquiera de estos 6rganos

(200)'

Articulo 146, Los gerentes tendran las facultades que
expresamente se les confieran; no necesitarin de
autorizacién especial del administrador ¢ consejo de
administracion para los actos que ejecuten y gozaran,
dentro de la érbita de las atribuciones que les hayan

1% J. RODRIGUEZ RODRIGUEZ ; op. cit, p. 108.
2 Cfr. A 145 de la LGSM.
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asignado, de las mas amplias facultades de representacion
¥ ejecucidn (m).

Puede ser gerente cualquier persona fisica que no estd inhabilitado para ejercer el
comercio. Si se establece en los estatutos sociales o se acuerda por la asamblea general de
accionistas, debera prestar garantia para el desempeiio de sus funciones e inscribir su

nombramiento en el Registro Pablico de Comercio (**).

Los administradores y gerentes podran dentro de sus facultades otorgar poderes en
nombre de la sociedad, sin restringir sus facultades. La terminacion de las funciones de

estos no, extingue las delegaciones y poderes otorgados durante sus funciones (%),

2.4 EL ORGANO DE VIGILANCIA - . '

A este organo nos referiremos en el proximo capitulo, por ser el tema de nuestro

trabajo y el cual analizaremos con mayor profundidad.
2.5. LA INFORMACION FINANCIERA

Incluimos este inciso en el capitulo de Organos Sociales debido a la estrecha
relacion que guarda con la asamblea de accionistas, €l organo de administracion y el organe

de vigilancia.

Con el fin de conocer la situacion financtera de las sociedades, la vida de las mismas
se divide en periodos contables a los que se les denomina ejercicios. Estos pueden ser
regulares o irregulares. Por regla general el ejercicio social debe de ser regular y contener
siempre doce meses. Por excepcion el ejercicio social podra ser menor a doce meses en
cuyo caso se deneminara irregular como puede ocurrir en €l inicio de una sociedad cuyo

primer ejercicio sea mener a doce meses con el fin de que termine al 31 de diciembre v

! Ihid., An. §46.
2 Cfr. Ibid., Arts. 151, 152 y 153.
®ICH. Ihid.. Arts. 149, 150.
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posteriormente sus ejercicios sean regulares de acuerdo al afio calendario. El ejercicio
social deberé iniciar y terminar de acuerdo al afio calendario segion lo establece el articulo
8-A de la Ley General de Sociedades Mercantiles (*™* ).

En el cierre del gjercicio social intervienen los tres drganos sociales: los
administradores, quienes preparan los informes financieros relativos al ejercicio
correspondiente; los comisarios, a quienes corresponde la revisidon y dictamen de los

mismos; y la asamblea a quien compete su aprobacibn, desaprobacion o modificacién.

La sociedad bajo la responsabilidad de los administradores presentara a la asamblea
de accionistas anualmente un informe que debe de incluir cuando menos lo sefialado por el

articulo 172 de la Ley General de Sociedades Mercantiles:

a) Un informe de los administradores sobre:la marcha
de la sociedad en e! ejercicio, asi como sobre las politicas
seguidas por los administradores y, en su caso, sobre los
principales proyectos existentes;

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

c) Un estado que muestre la situacién financiera de la
sociedad a la fecha de cierre del ejercicio;

d) Un estado que muestre, debidamente explicados y
clasificados, los resultados de la sociedad durante el
eJercicio;

e) Un estado que muestre los cambios en la situacion
financiera durante el ejercicio;

f) Un estado que muestre los cambios en las partidas
que integran el patrimonio social, acaecidos durante el
ejercicio,

4 Cfr. hid., An. 8-A
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g) Las notas que sean necesarias para completar o
aclarar Ja informacidén que suministren los estados
financieros (*%°).

La informacion financiera contiene en sus incisos a) y b) los reportes de la
administracién a la asamblea. El primero de ellos es un informe sobre el manejo de la
sociedad, su situacion y el panorama en el futuro de las mismas; es un informe sobre la
gestion de la administracidén. El segundo es un reporte que indica los métodos y criterios de
caracter contable que utilizd la administracion para la elaboracién de los estados
financieros. Es decir, el primero se refiere a la situacion de la sociedad y el segundo a los

criterios utilizados para la preparacion de los estados financieros.

Los incisos de la c) a la g) integran los estados financieros de la sociedad y sus
notas. El inciso c) se refiere al balance o estado de situacién financiera anual de la sociedad
a la fecha del cierre del ejercicio social. El balance es el documento de caracter contabie
que presenta la situacién financiera de la sociedad en una fecha determinada por medio de
la relacion que haya entre los bienes y derechos que forman su activo y las obligaciones y

deudas que forman su pasivo (*°°).

En el inciso d) del citado articule 172, se hace referencia al estado de resultados o
estado de pérdidas y ganancias. El balance dard a conocer la situacién financiera de la
sociedad y en él aparecera el importe de la utilidad o pérdida, mas no la forma en que se
obtuvo cualquiera de estas. El estado de pérdidas y ganancias es el documento que muestra
en forma ordenada y detallada la manera en que se obtuvieron la utilidad o ta pérdida en su

caso (**).

Los incisos €) y [} son relativos a estados comparativos con ejercicios anteriores o

acaecides durante el mismo ejercicio. El primero se refiere a los cambios en resultados

25 Ihid | Ant. 172.

6 Cf ELIAS LARA FLORES: Primer Curso de Contabilidad; 9a. ed., Editorial Trillas, México, 1983, p.
33

™7 Cfr. Ibid,, p. 61.
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como podrian ser los existentes entre activos y pasivos. El segundo es el relativo a cambios

en partidas detalladas, es decir, en renglones especificos de la sociedad (*°%).

Por (itimo, €l inciso g) es compiementario a los anteriores e incluye las notas
relativas a los estados financieros que sean necesarias para la aclaracion o

complementacion de los mismos.

Al informe de los administradores debera adicionarsele el informe de los comisarios

sobre el mismo y del que hablaremos con mayor amplitud en el proximo capitulo.

El informe de ios administradores deberd quedar terminado y a disposicion de los
accionistas, incluyendo también el informe de los comisarios, con 15 dias de anticipacion,
cuando menos, a la fecha de celebracion de la asamblea, pudiendo los accionistas solicitar

se les proporcione copia del informe ™).

Por disposicion de ley corresponde a la asamblea general ordinaria de accionistas el

conocer del resultado del ejercicio social (*'°).

La asamblea podra aprobar, modificar o desaprobar la informacion financiera. La
aprobacion tiene como efecto el dejar firmes y definitivos los estados financieros, lo que
trae consigo varias consecuencias tales como la posibilidad de distribuir dividendos, la

aprobacion de la gestién de los administradores, ia base para constituir la reserva legal, etc.

Posteriormente a la fecha de aprobacion de la informacion financiera por la
asamblea se debera hacer una publicacién de acuerdo a lo enunciado por el articulo 177 de

la Ley General de Sociedades Mercantiles:

Quince dias después de la fecha en que la asamblea
general de accionistas haya aprobado el informe a que se

¥ Cfr. W. FRISCH: op. cit., p. 386,
 Cfr. An. 173 de la LGSM.
19 Cfr. [oid., Ar. 181,
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refiere el enunciado general del articulo 172, deberdn
mandarse publicar los estados financieros incluidos en ¢l
mismo, juntamente con sus notas y el dictamen del
comisario en el periddico oficial de la entidad en donde
tenga su domicilio la sociedad, o, si se trata de sociedades
que tengan oficinas o dependencias en varias entidades, en
el "Diario Oficial" de la Federacién. Se depositara copia
autorizada del mismo en el Registro Publico de Comercio.
Si sé hubiera formulado en término alguna oposicion
contra la aprobacion del balance por la asamblea general
de accionistas, se hara la publicacion y deposito con la
anotacion relativa al nombre de los opositores y el nimero
de acciones que representen (*'").

Esia publicacion no incluye los incisos a) y b) del articuio 172. No existe sancion
alguna por incumplimiento de lo dispuesto por el articulo 177, lo que motiva que en la

practica pocas sociedades realicen la pub\icacién y depbsito en él sefialados.

M Ivid., At 177.
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CAPITULO 3.- EL ORGANO DE VIGILANCIA EN LA SOCIEDAD ANONIMA.

En la mayoria de las legislaciones se ha considerado la necesidad de establecer un
sistema de fiscalizacion de las actividades de las sociedades anonimas, bien sea éste de
caracter permanente o accidental, o para situaciones especificas que se presenten. Los

sistemas de fiscalizacion més utilizados son los siguientes;

1. Fiscalizacion_Administrativa. Es la realizada por el estado, puede ser una
inspeccion permanente; para casos especificos; 0 como autorizacion para realizar
modificaciones estatutarias, emision de acciones u otras actividades realizadas por la
sociedad. Un ejemplo de este tipo de fiscalizacion es la que se realiza por la Secretaria de
Hacienda en el caso de reparto de utilidades, cuando los trabajadores formulan objeciones
al mismo (*'?), o bien, la informacién financiera que las sociedades con capital extranjero
deben presentar al Registro Nacional de Inversiones Extranjeras establecido en el articule

35 de la Ley de Inversion Extranjera (™).

2. Fiscalizacion Judicial. Es aquella que se efectia por los tribunales y puede

tener igualmente el cardcter de permanente, temporai o en el ¢aso de la peticion de una
minoria de accionistas. Dentro de esté tipo s¢ puede considerar la realizada por el juez en
la quiebrz de las sociedades mercantiles, conforme a lo dispuesto por el articulo 26 de la

Ley de Quiebras y Suspension de Pago (2").

3. Fiscalizacién Individual Es la practicada individualmente por los

accionistas, quienes tienen derecho a inspeccionar en todo momento los libros,

documentacion y gestion de la sociedad.

22 ofr A, 121 de la Ley Federal del Trabajo, 15*. Ed, Ediciones Andrade, Méxicn, 1934,
23Cfr. Ar. 35 de la Ley de Inversion Extranjera; 6°. ed , Ediciones Delma, México, 1998,

2MCfr. Ant. 26 de Ia Ley de Quiebras v de Suspension de Pagos; 6", ed., Ediciones Delma, Méxica, 1998.
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4, Figcalizacion Privada. Este sistema es el realizado por un érgano interno o
externio a la sociedad y adopta diversas formas en los diferentes paises. Este es el sistema
mas difundido (*'*).

Estos sistemas de fiscalizacion no se excluyen entre si. En muchos paises se ufilizan
dos o tres a la vez, unos de caricter permanente, otros en determinados casos, etc. Lo
importante es que en la mayoria de los paises se observa la necesidad de establecer uno o

varios sisiemas de fiscalizacion.

Hemos de referirnos a la fiscalizacion privada, por ser el de mayor importancia y
tema de este trabajo. En las diversas legislaciones se establece un érgano encargado
especificamente de examinar y vigilar la marcha de los negocios sociales y la gestion de los
administradores durante la vida de la sociedad. '

La creacién de un organo social dedicado a la vigilancia obedece a varios
fundamentos. En primer término encontramos que en las sociedades anénimas el 6rgano
supremo es la asamblea general de accionistas que es quien acuerda y ratifica todos los
actos y operaciones de las mismas y a quien se somete la aprobacion de la gestion social.
Este 6rgano no se encuentra reunido en forma permanente ni puede como tal vigilar en
forma constante la gestiéon de los administradores ya que sus reuniones son periddicas y
generalmente no conoce de los resultados de las operaciones de la sociedad hasta el final de
cada ejercicio. Es por esto, que el mismo requiere de la intervencién de otro érgano
dedicado especificamente y de modo continuo a vigilar fa gestion de los administradores y
la contabilidad de la sociedad a fin de que- pueda informarle sobre la veracidad de la
informacion presentada por los administradores e igualmente dé su opinion scbre la marcha
de los negocios sociales y permita que la asamblea pueda tomar las medidas y acuerdos

necesarios para el desarrollo de ia empresa y Ia consecucion de los fines sociales.

Los accionistas en lo individual, como ya ha sido mencionado, tienen ciertas

funciones de control por los derechos que les otorga Ia ley, sin embargo el funcionamiento

33 Cfr. A BRUNETTL: op. cit., pp. 509-516.



65

de la sociedad no podria estar vigilado exclusivamente por ellos. Ascarelli manifiesta al
respecto:

Dado el nimero y variedad de los accionistas, animados
por propositos diversos, y con frecuencia no ligados a la
sociedad, como no sea por intereses pasajeros, seria
imprudente confiar a cada accionista el control completo
de la sociedad, con la posibilidad de que cualquier
particular Hlegase a conocer la organizacion de la empresa

(2|6).

Adicionalmente, si cada accionista eferciera funciones de vigilancia de la sociedad
provocaria entorpecimiento en la gestién social y de igual manera si cada uno pretendiera
ejercer un control directo sobre las actividades de los administradores la consecuencia seria

una diversidad de opiniones dificilmente conciliables.

Por dltimo, los administradores cuentan con facultades otorgadas por la sociedad
para realizar sus funciones y es necesaria la existencia de un 6rgano que actlie como
limitante constante al abuso que pudiera hacerse de las mismas y que informe de cualquier
irregularidad a la asamblea de accionistas o la convoque en su caso para que esta pueda

tomar las medidas necesarias oportunamente y evitar asi cualquier dafio a la sociedad.

La funcion del organo de vigilancia seri la de vigilar la gestion social de los
administradores, para informar a la asamblea general de accionistas de modo veraz y con
pleno conacimiento, sobre las operaciones de la empresa, rindiendo sus conclusiones sobre
el buen manejo o las deficiencias e irregularidades de las mismas, a fin de que este
organismo conozca la situacién real de la sociedad preservando sus derechos y los de los

socios y permita que se tomen las medidas que sean pertinentes.

El érgano de vigilancia debe de ser independiente en todas sus funciones del ¢rgano
de administracion, es decir no debe desempefiar ni atribuirsele facultades de

administracion. Su funcién guarda una estrecha relacion con la administracion de la

16T ASCARELLY: op. cit, p. 157,
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sociedad, por consistir en la vigilancia de forma continua y permangnte de la gestion y
actividad de esta.

En algunos paises se limita a este drgano a una funcion meramente de revision
contable. En otros, por el contrario se les otorga facultades de vigilancia también scbre
todos los actos que realicen los administradores, y, en algunos casos, se les permite llegar a
tener facultades de administracién, lo que no deja de ser criticable puesto que, como se

analizara, ambas funciones deben ser incompatibles.
3.1. NATURALEZA E IMPORTANCIA

La sociedad anénima tiene como principales caracieristicas la responsabilidad
limitada de sus socios y la divisién de su capital en acciones. Es una sociedad de capital,
puesto que lo importante, son las aportaciones realizadas y no el cardcter personal de los
socios. La sociedad nace como una persona moral independiente y con capacidad legal

diferente a 1a de los accionistas que la integran.

El objeto de toda sociedad anbénima en nuestro derecho es el de tener un fin

tucrativo.

Los socios tienen dentro de Ya sociedad anonima diversos derechos que ejercer frente
a la sociedad, y los podemos dividir en derechos patrimoniales y derechos de consecucion,
los primeros son aquellos de contenide economico particulares a cada socio, y son los
fundamentales, toda vez que ia finalidad de los accionistas al participar en una sociedad de
esta naturaleza es Ia de obtener beneficios en su patrimonio. Los derechos de consecucion
tienen por objeto el garantizar los derechos patrimoniales de los socios, éstos se subdividen

a su vez en derechos de administracion y derechos de control.

E! derecho mas importante de los socios es el de recibir un dividendo: Rodriguez

Rodriguez lo define como: -
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Es ¢l que tiene el titular de cada accion de ?articipar en el
R s, L . 217
beneficio neto pericdicamente distribuido (*' ).

Este derecho debe de ser determinado anualmente por la asamblea general ordinaria
de accionistas y la distribucién de utilidades esta sujeta a su aprobacion (*'%). No es

obligacion de ia sociedad el otorgar dividendos, ain cuando existan utilidades.

No pueden las sociedades andnimas excluir a los accionistas de este derecho ni

otorgar dividendos ficticios (*'%).

Las utiidades de la empresa se determinarin en base a la informacion financiera que
presenten los administradores de' acuerdo con el articulo 172 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, anualmente demtro de los cuatro meses siguientes a la clausura del

ejercicio social (2%).

Los derechos de consecucion de caricter administrativo son aquelios que le
permiten tomar parte al accionista en la administracion de la sociedad, siendo el principal

de ellos el derecho al voto.

Los derechos de consecucion de control son aguetlos que permiten a los socios
vigilar sus intereses particulares dentro de la sociedad. En estos se incluye la aprobacion de
los estados financieros, la aprobacién de la gestion de los administradores, la impugnacién

de acuerdos sociales, la suspension de la ejecucion de los mismos, etc.

En la sociedad andnima la asamblea general de accionistas es el organo supremo de

221

ta sociedad (**"). Es el que ratifica, aprueba y decide el destino de la misma.

4171, RODRIGUEZ RODRIGUEZ: op. cit., T. L, p. 388.
B2 fr, Art. 181 de laLGSM.

2% Ofr. Thid,, Arts. 17y 19.
2OCH. Thid, Art. 172.
2 Cfr. J. RODRIGUEZ RODRIGUEZ: op. cit, T. IL p. L.
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Los administradores son los encargados de realizar la voluntad social; son el érgano

que tiene la representacion legal de la empresa y a quienes se encomienda la gestion social.

Esto es decir que e! drgano que decide el destino de la empresa ¢s la asamblea de

accionistas y el Organo ejecutor es el de administracion,

De esta relacion surge la necesidad de la existencia de un 6rgano de vigilancia. Los
accionistas delegan la facultad de gestidn y representacion a un drgano ajeno 2 ellos. Su
finalidad, es 1a de obtener un beneficio en contra de una participacion aportada en acciones,

y que los beneficios que se obtengan por la empresa les sean entregados o considerados.

La asamblea general de accionistas no puede controlar en forma continua y
permanente la gestidn de los adminisiradores debido a que sus reuniones son periddicas y
no ejercen sus funciones en forma permanente, por lo que en la mayoria de las legislaciones
se prevé la existencia de un tercer 4rgano dentro de la sociedad, que es el drgano de

vigilancia.
Citemos a este respecto a Vivante:

Los sindicos desempefian una funcion personal y continua
de vigilancia, que se extiende por todo el interior de la
hacienda social. Son inspectores permanentes de la
" administracion y delegados por los accionistas que no
pueden ejercer dicho cargo personalmente, debiendo
rendir guenta de los resultados de su vigilancia, a los
accionistas, en las reuniones periédicas de la Asamblea

('n'l) ]

El 6rgano de vigilancia se encargara de vigilar los intereses de los socios, sera el

punto de equilibrio en las actividades de la empresa, de ahi su importancia,

20, VIVANTE: op. cit., p. 298.
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Este 6rgano, como ultima consecuencia, tiene la funcion de garantizar el interés
patrimonial de los socios en conjunto, como partes integrantes de la sociedad, y en

particular, de cada uno de ellos en el uso de los derechos que la ley les concede.

Dependiendo del mayor grado de aplicacion en sus funciones, se equilibrara mas el
ampliopoder del que gozan los administradores. De la importancia que reviste su
actuacion, encontramos que la Ley de Sociedades, exige la existencia de este Organo en

toda sociedad andnima.

La vigilancia de la sociedad, implica también una proteccion al accionista
individualmente; como parte integrante y basica para el desarrollo de cualquier tipo de
asociacion la ley le da especial proteccidn a sus intereses para evitar que quede

desprotegido ante una voluatad colectiva.

En este sentido, el rgano de vigilancia igualmente constituye un factor de equilibrio
y proteccion. Generalmente los accionistas que representan un grupo minoritario en la
sociedad designan $6lo una minoria de los miembros del consejo de administracion, y como
parte de la voluntad colectiva no tienen el poder suficiente para determinar el manejo de la
sociedad, quedando €sta a cargo del grupo mayoritario quien tiene el predominio en el
consejo de administracién pudiendo traer esto como consecuencia situaciones o conflictos
que afecten a los grupos mingritarios. El organo de vigilancia actia como un medic de
proteccion, vigilando el cumplimiento de los estatutos y de la ley, protegiendo los derechos

de todos los accionistas y permitiéndoles conocer la realidad de la actividad social.

La trascendencia e importancia del érgano de viéilancia y su funcion dentro de las
sociedades an6nimas es clara. Aun mas, las ventajas que ofrece este tipo de sociedades ha
dado lugar a la formacion de grandes empresas integradas por infinidad de acciones, cuyos
titulares lo son a veces por muy breves periodos de tiempo, y dentro de la misma estan cada
vez més despersonalizados, pulverizados y no tienen conocimiento alguno sobre la marcha

del negocio, estando la direccién de éste en poder de los administradores y en los que el
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organo de vigilancia debe de actuar como un auténtico medio de control que garantice el

buen desempeiio de la sociedad a las personas que sean accionistas o deseen serlo.
3.2. EL ORGANO DE VIGILANCIA EN EL DERECHO COMPARADO

El érgano de vigilancia no ha tenido una reglamentacion uniforme en las diversas
legislaciones. Su integracidn y funciones son variables y de alcances distintos. Analicemos
algunas de estas legislaciones para darnos una idea clara de su estructuracién y presentar un

cuadro comparativo con el derecho mexicano:

En el derecho italiano los sensores o sindicos constituyen el 6rgano encargado de la
vigilancia de los administradores y del control de la contabilidad y balances. A ellos puede
cualquier socio denunciar los hechos que considere censurables (**%),

El érgano de vigilancia se compone de tres o cinco miembros efectivos y de por lo
menos dos suplentes quienes pueden ser o no socios y con una duracion en su cargo de tres

afios ().

Para mayor efectividad de su funcion, las sociedades por acciones con un capital no
menor a cinco millones de liras han de escoger a uno de los sindicos, si el consejo esta
formado por tres miembros, o a dos si el consejo esta formado por cinco miembros, de entre

los inscritos en la lista de revisores oficiales de cuentas. En ambos casos unc de los

sindicos suplentes deben de ser de los inscritos en esta lista.

Para las demas sociedades por acciones existe la obligacidn de elegir por lo menos

uno de los sensores efectivos y un suplente en [as categorias profesionales que determina la

ley en materias mercantiles y contables (*2°).

22 ¢fr. T. ASCARELLI: op. cit, p. 157.
Z' Cfr. A. BRUNETTL op. cit., p. 505.
*BCfr. Ihid., pp. 505 ¥ 506,
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El nombramiento de los sindicos se realiza por primera vez en ¢l acto constitutivo y
posteriormente pot la asamblea general. Si el estado o personas morales piblicas tienen
participacion en la sociedad los estatutos pueden conferirles la facultad de nombrar uno o

varios comisarios (**°).

El érgano de vigilancia actia en forma colegiada. Su funcién es permanente, son
revocables y su mimero vy duracion en el cargo no pueden ser modificados por estar
establecido en la ley. Su nombramiento y cese deben de inscribirse en el registro de las

empresas ).

El érgano de vigilancia tiene facuitades de inspeccion de toda la documentacion de
la sociedad y de solicitar a los administradores informes sobre la marcha de los negocios

sociales. Funcionan como organo colegiado y las decisiones se toman por mayoria absoluta

(228).

En Alemania, el drgano de vigilancia de las sociedades andnimas estd integrado en
un consejo que en principio se compone por dos terceras partes de representantes de los
accionistas y por una tercera parte de los representantes de los trabajadores {como

consecuencia de la cogestion que funciona en las Empresas de este pais).

En las sociedades familiares que tengan menos de quinientos obreros y en las que
persigan fines politicos, sindicales, de caridad, artisticos, etc. no es aplicable esta
disposicién y son elegidos por la asamblea general. El consejo se forma de tres miembros
como minimo y los estatutos pueden prever un nimero mis elevado sujeto a dos
limitaciones: El nitmero siempre debe de ser divisible entre tres y el maximo permitido de
miembros es de siete, si el capital no pasa de tres millones de marcos; doce si el capital

social pasa de esta cantidad, pero no excede de 20 millones de marcos; y 20 si €l capital

28 Cfr. JACQUES VAN WYNENDAELE y HIPPOLYTE WOUTERS: Le Droit des Sociétés Anonymes
dans les Pays de la Communauté Economique Européenae, Etablissements Emile Bruylant, Bruselas, 1961,
%p. 292y 293,

" Cfr. A. BRUNETTTL: op. cit., pp. 504-507,
7 Cfr. ). VAN WYNENDAELE y H. WOUTERS: op. cit., pp. 295-296.
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social excede de esta ultima cifra. E! nombramiento de los miembros del consejo varia
dependiendo si son representantes de los accionistas o de los trabajadores. Los primeros
son elegidos en el acto constitutivo y posteriormente por la asamblea general Los
segundos son elegidos por todos los trabajadores que laboren en la empresa. El tribunal

puede en determinados casos nombrar a parte de los comisarios.

La duracién de los representantes de los accionistas en su encargo no podrd ser
mayor a la clausura del cuarto ejercicio posterior a su eleccion. El primer consejo de
vigilancia elegido durard en funciones hasta la clausura del primer ejercicio social después
de la inscripcidén de la empresa en el registro de comercio. Pueden ser revocados por la
asamblea. Los representantes de los trabajadores son elegidos por la misma duracidn que la

establecida para los representantes de los accionistas (**°).

Las facultades del consejo de vigilancia serin las de vigilar la gestién social
verificando los balances, los libros y documentos de la sociedad, pudiendo solicitar

trimestralmente a los administradores informes sobre la marcha de los negocios sociales.

El consejo tiene como excepcion poderes de representacion de la sociedad cuando se
demanda la anulacion de decisiones de la asamblea general, si la presenta el cons¢jo de
administracion; y en el caso de acciones en contra de los administradores tomadas por la
asamblea general, El consejo de vigilancia no tiene facultades de administracion; sin
embargo, puede pactarse en los estatutos que ciertas gestiones solo pueden ser reatizadas
con el consentimiento de este 6rgano. Al igual que en el derecho italiano este drgano actia

en forma colegiada (**°).

En el derecho francés se contempla la existencia de un organo de vigilancia con el

nombramiento de comisarios de vigilancia quienes podrian o no ser accionistas y cuyo

2 Cfr. Ibid., pp. 53-57.
20 Cfr. Ibid., pp. 59-61.
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numero esta determinado por los estatutos, son elegidos por la asamblea constitutiva y

posteriormente por la asamblea general (1),

Ademas de los comisarios normales se prevé otro tipo de comisarios denominados
revisores que estdn sujetos a un régimen particular. La duracion en el encargo de sus
funciones es de tres afios y pueden ser revocados por una decision de justicia.  Actian

como un organo colegiado (7).

Las principales funciones de los comisarios son las de elaborar un informe para la
asamblea general de accionistas sobre la gestion de los administradores y la contabilidad de

la sociedad. Pueden convocar a asamblea general cuando asi lo consideren necesario (*°).

En Espaiia, a diferencia de otras legislaciones no existe la figura de un drgano de
vigilancia con funciones permanentes y continuas sobre la gestion de los administradores;
en su lugar, de acuerdo a la Ley de Sociedades Anénimas del 17 de junio de 1951 se
contempla la existencia de un 6rgano de fiscalizacion constituido por los llamados sensores
de cuentas, cuya principal funcidn es la de revisar las cuentas anuales de la sociedad a fin

de informar a los accionistas con veracidad y exactitud cual es el estado que éstas guardan

(234)'

Los sensores de cuentas deberan ser nombrados por la junta general de accionistas
que aprueba’ las cuentas de un ejercicio. Si la votaciéon del nombramiento fuese por
unanimidad, seran elegidos dos sensores propietarios y dos suplentes, quienes seran
accionistas y no deberan formar parte de la administracion. Si el voto no es unanime, la
minoria de accionistas que represente cuando menos la décima parte del capital social
pagado, podrd nombrar a otro sensor de cuenta efectivo y un suplente quienes

necesariamente deberin de formar parte del Instituto de Sensores Jurados de Cuentas y no

2! Cfr. L. CAENy L. RENAUL T: op. cit, p. 306.

= Cfr. J. VAN WYNENDAELE y H. WOUTERS: op. cit., pp. 231-233.
** Cfr. L. CAENy L. RENAULT: gp. cit., pp. 306-307.

“* Cir. 1. GARRIGUES: op. cit., p. 515.
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podran ser accionistas de la sociedad. Los sensores de cuentas duran en funciones hasta

que sean aprobadas las cuentas del ejercicio siguiente ().

Las obligacicnes y facultades son diferentes entre los sensores accionistas y los
sensores jurados. Ambos tienen ta obligacion de examinar {a documentacién contable de la
sociedad, pero son diferentes los informes que deben presentar. Los sensores accionistas
deben de formular en el plazo de un mes un escrito con sus opiniones, en tanto que el
sensor jurado debe de rendir un informe técnico que debe de entregar al presidente del
consejo de administracion y al accionista mayoritario que hubiere votado por su eleccion.
Ambos informes deben quedar a disposicion de los accionistas con quince dias de

anticipacion a la fecha de la celebracion de la junta de accionistas (*°).

En la legislacion belga la vigilancia de la sociedad anonima esta a cargo de uno o
varios comisarios, Al igual que en Francia, existen al lado de los comisarios los llamados
comisarios revisores sujetos a un régimen especial. El nombramiento y niimero de
comisarios s¢ deja a decision de la asamblea general y no puede restringirse este derecho
por los estatutos  Su cargo no puede exceder de seis afios, y pueden ser reelectos y
revocados por la asamblea general. Cuando son mas de uno actian como organo colegiado.
No se les exige ningiin requisito de caracter técnico con la excepcion de las sociedades de
economia piblica que deben de tener un comisario cuando menos, miembro del Instituto de

Revisores de Empresas (>’

(238).

}. El mismo sistema basicamente se utiliza en Luxemburgo

En el sistema inglés la asamblea elige auditores externos para la sociedad de los

pertenecientes a asociaciones de expertos contables {Chartered Accountants), quienes

. 3
redactan un informe que se anexa al balance (**).

B3 Cfr. JOAQUIN GARRIGUES y RODRIGO URIA; Comentarig a la Ley de Sociedades Anénimas; T. I,
Imprenta Samardn, Madrid, 1953, pp. 413-414.

B8 Cfr. 3. GARRIGUES: op. cit., pp. 516-517,

3 ofr. 1. VAN WYNENDAELE y H. WOUTERS: op. cit., pp. 139-142.

28 Cfr. Thid, | pp. 183-185.

* Cfr. . GARRIGUES y R. URIA: op. cil., p. 411
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En los Paises Bajos no es obligatoria por ley la existencia de un Organo de
vigilancia, siendo optativo él incluirlo en los estatutos, en cuyo caso, en éstos se

determinara todo lo relativo a su nimero, funciones, remuneracion, etc. (***).

Del breve analisis realizado se pueden apreciar diferencias claras en la
reglamentacion de los diversos paises sobre esta figura, como es su obligatoriedad, niimero,

organo que lo designa, actuacion en forma colegiada o individual, atribuciones, etc.
3.3. ANTECEDENTES EN EL DERECHO MEXICANO

En el Derecho mexicano, el primer antecedente que existe sobre un érgano dedicado
especificamente a actividades de vigilancia dentro de las sociedades andnimas se encuentra
en el Codige de Comercio de 1884. En este se contempla la figura de un consejo de
inspeccion, formado por un nimero no menor de cinco miembros, nombrados por mayoria
de votos de las acciones que integraban el capital social y en cuyo nombramiento los

administradores no podian votar (**).

Las atribuciones del consejo de inspeccion eran la de fiscalizar los actos de la
administracién y todos los otros relativos a la empresa; verificar las cuentas; vigilar los
bienes de la sociedad y velar por el cumplimiento de los estatutos y reglamentos de la

misma (>?).

El consejo actuaba como un organo colegiado, pero podia ejercer sus atribuciones
por si mismo 0 a través de uno o varios de sus miembros en el tiempo que lo juzgara
conveniente. Anualmente tenian la obligacion de presentar un dictamen con sus opiniones

sobre las operaciones de la sociedad **".

005 ] VAN WYNENDAELE y H. WOUTERS: op. cit., pp. 351-355.

1 Cfr. An. 518 del Codigo de Comercio de los Estados Unidos Mexicanos del884; Tipografia Gonzalo A.
Estivia, México, 1884,

2 Cfr. Thid., Art. 578,

3 Chr. Tbid,, Art. 580,
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El consejo de inspeccidn tenia facultad para que, en casos que existiera alguna
situaciéon importante y urgente, convocara a asamblea extraordinaria. Tenia también
facultad, en el supuesto de observar irregularidades u omisiones graves en los actos de los
administradores o empleados, y siempre que lo acordara por unanimidad de votos, de
suspender los actos o tomar las medidas pertinentes, debiendo rendir un informe justificado
a la asamblea mas proxima para que aprobara o revocera sus decisiones. El consejo era

responsable de sus actos frente a la sociedad (**%).

En la Ley de Sociedades Anonimas de 1888 se suprime el caracter de Organo
colegiado del consejo de inspeccion y se establecen los comisarios particulares. El Cadigo
de Comercio de 1889 continta con esta directriz y sefiala la existencia de uno o varios
comisarios, quienes deberan de ser socios de la empresa y para el desempeifio de su cargo

deberian depositar un nimero de acciones como caucion (*°).

Los comisarios eran elegidos por la asamblea general con la posibilidad de ser '

nombrados en estatutos la primera vez. Su cargo era revocable y podian ser reclectos %,

La funciéon de los comisarios era de vigilar ilimitadamente las operaciones de la
sociedad, pudiendo inspeccionar los libros, documentos, etc. Anualmente, los
administradores tenian la obligacion de presentarles el balance general, para que después de
su estudio presentaran un informe a la asamblea con las proposiciones que creyeran
pertinentes. Los comisarios tenian facultad de convocar a asamblea cuando 1o consideraran

meritorio (*'7).

Los comisarios eran responsables por sus actos y solo podian exigirselas la junta

general de accionistas (*'%).

4 Cfr. Ibid. , Arts. 580, 581 y 582.

5 Cfr. An. 198 del Codiso de Comercig de los Estados Unidos Mexicanos {copia integra del Oficial
escrupulosamente corregida y aumeniada con notas muy importanies sobre varios articulos coya
interpretacion pudiera ofrecer alguna duda); Lic. Eduardo Paitarez, Herrero, México, 1926.

H5Cfr. Thid.

“ Cfr. Thid., Ans. 199, 200 y 204.

5CHr. Thid., Arts. 195, 196, 197 y 200.
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La Ley General de Sociedades Mercantiles, vigente en México a partir de 1934,
introdujo cambios a la Ley de 1889 y reglamentd mas profundamente la figura del
comisario. Las disposiciones de esta Ley sobre el organo de vigilancia tuvieron reformas
en el afio de 1981, fundamentalmente en lo relativo a los impedimentos para ser comisarios
y a las facultades y obligaciones de los mismos, buscando seguramente que este Organo

tuviera una labor mas efectiva en las Sociedades Andnimas.

Anteriormente a las mencionadas reformas, el articulo 165 indicaba que estaban
impedidos para desempefiar el puesto de comisario, los inhabilitados para ejercer el
comercio, los empleados de la sociedad y los que tuvieran parentesco consanguineo con los
administradores en linea recta sin limitacion de grado, colaterales dentro del cuarto y afines

en el segundo (**).

En cuanto a las facultades y obligaciones de los comisarios, el

articulo 166 de la Ley anteriormente mencionaba las siguientes:

L Cerciorarse de la constitucion y subsistencia de la
garantia que exige el Articulo 152, dando cuenta sm
demora, de cualquiera irregularidad a la asamblea general
de accionistas;

1L Exigir a los administradores una balanza mensual
" de comprobacion de todas las operaciones efectuadas;

III.  Inspeccionar, una vez al mes por lo menos, los
libros y papeles de la sociedad, asi como la existencia en
caja; )

IV. Intervenir en la formacion y revision del balance
anual, en los términos qué establece la Ley;

V. Hacer que se inserten en la orden del dia de las
sesiones del consejo de administracion y de las asambleas
de accionistas, los puntos que crean pertinentes;

9 O Thid., Art. 165 de ta Ley General de Socicdades Mercantiles; 14*. Ed. Ediciones Andrade, México,
1976. :
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VI.  Convocar a asambleas ordinarias y extraordinarias
de accionistas, en caso de omision de los administradores
y en cualquier otro caso en que lo juzguen conveniente;

VII.  Asistir con voz, pero sin voto, a todas las sesiones
del consejo de administracion, a las cuales deberin ser
citados;

VIII. Asistir con voz, pero sin voto a las asambleas de
accionistas; y

IX.  En general, vigilar ilimitadamente v en cualquier
tiempo las operaciones de la sociedad (**°).

3.4. EL COMISARIO EN EL DERECHO POSITIVO MEXICANO
3.4.1. Concepto y caracteristicas.
Podemos definir a los comisarios como:

El o6rgano permanente e independiente de los
administradores, para la vigilancia de la actividad
administrativa y para el contro! de la contabilidad y de los
balances en la sociedad anonima (**).

Los comisarios son el organo de vigilancia en el derecho mercantil mexicano. La
Ley General de Sociedades Mercantiles exige con caracter de obligatorio la existencia de
un organo de vigilancia que estara a cargo de uno o varios comisarios con caracter

temporal, revocable y remunerado (**%).

Los comisarios en nuestro derecho no realizan exclusivamente funciones de
contabilidad, como es el caso de otras legislaciones. También les compete vigilar

ampliamente [as gestiones realizadas por los administradores.

O Toid. , An. 166.
“U A BRUNETTI: op. cit., p. 504.
! Cfr. R. DE PINA: op. cit., p. 157.
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La creacion de este drgano por la ley ha tenido como objetivo el controlar y vigilar
fos actos de los administradores en todo tiempo, para informar y cuidar los intereses de la

sociedad y de los accionistas.

Los comisarios actian como un contrapeso a las facultades de los administradores
quienes tienen el poder sobre la gestidn y la contabilided de la sociedad y que la asamblea

de accionistas no puede vigilar permanentemente (**).

La funcion de vigilancia de la sociedad por los comisarios es privada e interna y solo

actua en beneficio de ésta y de los accionistas.

En otras legislaciones se dan otras clases de fiscalizacion para las sociedades,
pudiendo el estado, o la autoridad judicial u otro érgano externo realizar actividades de
vigilancia con caracter de permanentes. Sin embargo, en el derecho mexicano el (nico
control con caracter de permanente es el que se ejercita por parte de los comisarios, ain
cuando ¢l estado puede intervenir en algunos casos ejerciendo actividades de vigilancia en
la sociedad para salvaguardar intereses de proteccién publica (***
Comision Nacional Bancaria a quien compete la inspeccién y vigilancia de las instituciones

de crédito (**°).

3.4.2 Calidades para el desempeino del cargo.

La Ley General de Sociedades Mercantiles indica que cualquier persona se2 o no

256

accionista puede ser comisario (), siempre que no se sitie en los supuestos enmarcados

en el articulo 165 del citado ordenamiento legal que a la letra dice:

Articulo 165.  No podran ser comisarios:

% Cfr. ROBERTO GOLDSCHMIDT: Problemas Juridicos de la Sociedad Anénima; 1a ed. , Editorial de
Palma, Buenos Aires, 1946, p. 201,

4 Cfr. 1. RODRIGUEZ RODRIGUEZ: ap. cit,, p. 153.

5 Cfr. Ant. 123 de la Lev de Instituciones de Crédita; 15*. ed., Ediciones Andrade, México, 1989.

38 Cfr. Art. 164 de la LGSM.

A TESIS W) BERE
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); como en el caso de la



L Los que conforme a la Ley estén inhabilitados para
ejercer el comercio,

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

O Los parientes consanguineos de los
administradores, en linea recta sin limitacién de grado, los
colaterales dentro del cuarto y los afines dentro del
segundo (7).

La primera restriccion nos remite a las normas vigentes establecidas en el Codigo de

Comercio, en sus articulos 5 y 12, que sefialan textualmente:

Articulo 5. Toda persona, que segun las leyes comunes es
habil para contratar y obligarse, y a quien las mismas leyes
no prohiben expresamente la profesion del comercio, tiene
capacidad legal para gjercerlo (*°%).

Articulo 12.  No pueden ejercer el comercio:
L Los corredores;
II. Los quebrados que no hayan sido rehabilitados;

" 1II.  Los que por sentencia ejecutoria hayan sido
condenados por delitos contra la propiedad incluyendo en
estos la falsedad, el peculado, el cohecho y la concusién

(’2 59) ]

En el derecho italiano y francés encontramos disposiciones muy parecidas. No
pueden ser comisarios los sometidos a interdiccion, los quebrados, los inhabilitados y

aquellos que hayan sido condenados a una pena (***).

7 bid., Art. 165.

% Art. 5 del C. de Com.

% Ihid., Art. 12,

¥ ¢fr, 1. VAN WYNENDAELE y H. WOUNTERS: op. cit, p. 224.
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En la segunda fraccion del articulo 165 se contemplan los supuestos de que tampoco
los empleados de las sociedades que tengan un 25% de las acciones de la Sociedad, o
aquetlos de las sociedades en que la sociedad sea accionista en mas del 50% podran ser
comisarios. Esta disposicidon contiene por primera vez una norma perteneciente a Ia

agrupacion de empresas.

Las fracciones segunda y tercera del articulo citado son contempladas en la mayoria
de los derechos de otros paises; en €l derecho aleman y en el italiano se prohibe que los
empleados de la sociedad y las personas que guarden parentesco de afinidad o
consanguinidad sean compatibles con el carge de comisario; en la Ley de 1867 en Francia,
no se encontraba prohibicidn sobre este punto, pero tal como sefiala Vivante es inherente la
separacidbn de funciones de administracion y vigilancia en el ordenamiento de la sociedad
anénima (*").

La legislacién espafiola, por el contrario, no determina incompatibilidades para
desempefiar el cargo de censor, separando la preferencia sobre el sistema de conceder
participacion a la minoria en la designacion de los mismos, neutralizando los abuses que
pudieran ser inducidos por la mayorta, nombrando como censores a personas con intereses

vinculados con los administradores de la sociedad (**%).

Creermos que la posicion del derecho espafiol es equivoca al contemplar
exclusivamente la funcién del comisario como defensor de los derechos de las minorias;
ésta, es s6lo una de sus funciones y no la primordial. Aun cuando el comisario
efectivamente debe de preservar los derechos de éstas, no consideramos que sea valido que
la mayoria de accionistas pudiera elegir a los comisarios que estuvieran vinculados al

consejo de administracién, ya que su funcion seria inatil para la sociedad.

! Cfr. C. VIVANTE: op. cit,, p. 301.
*2 Cfr. ). GARRIGUES y R. URIA: op. cit., pp. 413414,
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Las restricciones que establece la ley mexicana en las fracciones segunda y tercera
del articulo 165 son esenciales por el espiritu que persigue la ley, que ha querido diferenciar
claramente, entre ¢l drgano administrativo y el de vigilancia (negindole a este ultimo toda
posibilidad de actuar como administrador, porque si lo hiciera provocaria que los
comisarios tuvieran que vigilarse a si mismos) con el fin de que pueda desarrollar su
actividad en forma independiente, sin obstaculo alguno para cumplir con sus obligaciones y

capaz de enfrentarse en un momento determinado con el érgano de administracion.

Los comisarios no pueden formar parte de la administracion o ser empleados de la

sociedad por ser incompatibles con su encargo.

Precisamente porque la de los sindicos es esencialmente
funcidon de vigilancia es incompatible con participacion
alguna en ia administracion, no pueden ellos ser elegidos
de entre quienes tengan un empleo estable en la sociedad,
y si los ya empleados prefieran el cargo de sindico,
deberian renunciar al empleo, pues que no son inelegibles,
sino incompatibles. La prohibicién no esta consignada en
la Ley, pero esta inherente en aquella separacion de las
funciones de administracion y de vigilancia que es
esencial en el ordenamiento de las sociedades anénimas
(Namero 543). El! empleado que al mismo tiempo
ejerciese la funcion de sindico, deberia vigilarse a si
mismo come director, contable o cajero, y la vigilancia
deseada por el legislador quedaria reducida 2 nada, porque
el empleado, por mucha diligencia con que se vigilara a si
mismo, no podria dar nada mas de lo que diera como
empleado.

El empleado que desempefiase el oficio de sindico para
¢jercer libremente este cargo, deberia vigilar y criticar la
actuacion de los administradores que lo nombraron y que
pueden despedirlo (Articulo 143), por lo que se estaria
ante el inevitable dilema de que o la disciplina
administrativa iria al traste, o bien la vigilancia quedaria
reducida a letra muerta,

El sindico, que debe informar a la asamblea ordinaria
acerca de la conducta de los administradores (Articulo
1,078), que debe admitir v examinar las denuncias de los
accionistas contra los mismos y ejercitar la accion de
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responsabilidad contra ellos (Articulo 152), que debe
exponer al Juez su opinién acerca de la labor de los
administradores (Articulos 153 y 163) y que debe realizar
una continua o, al menos, periddica inspeccion sobre la
actuacion de éstos (Articulo 184), del contable (id., Nams.
1°, 4° y 6°), del cajero (id., Nim. 3°) y asi sucesivamente,
no puede admitir un empleo que le obligaria a desempefar
por si sclo dos cargos los cuales ha debido querer fuesen
ejercidos por dos personas, si es que una ha de vigilar la
actuacion de la otra (**).

En la fraccion segunda del citado articulo 165 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles no se considerd especificamente a los "administradores”, situacion que aun

cuando como sefiala atinadamente el Dr. Walter Frisch

Por medio de un argumento aminori ad majus debemos
concluir que también los puestos de comisario y de
administrador son incompatibles (***).

no deja de ser equivocada por una cuestién meramente doctrinaria.

La situacidn de que no pueden ser comisarios los empleados de las sociedades que
tengan el 25% de las acciones y aquellos de las sociedades filiales de ia misma, obedece
principalmente en nuestra opinién a la proteccion de los accionistas, ya que generalmente
en el primer caso las sociedades accionistas de otra, en la practica nombran a uno o varios
de los miembros del consejo, situacion que daria lugar nuevamente a una relacidn de interés
y dependencia entre los comisarios y los administradores. En el segundo, por existir
generalmente una jerarquia entre los empleados de la sociedad filial y los miembros del
consejo de administracion, ademas de las relaciones comerciales que pudiera haber entre

ellos.

Sobre este punto, cabe aclarar que la ley solo se refiere a sociedades por acciones,

sin constderar otro tipo de sociedades, y a accionistas que sin tener este caracter tengan

3 € VIVANTE: op. cit., pp. 301-302.
**' W. FRISCH: op. cit., p. 317.
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empleados, quienes tampoco, de acuerdo con el espiritu de la ley podran desempefiar el

cargo de comisario (***).

Se plantea la situacion de si pueden desempeiiar el cargo de comisario las personas

-morales. La ley no hace referencia alguna en este sentido.

No existe respecto de los comisarios la limitacion que la
Ley establece para el desempefio de los cargos de
administrador .y gerente, es decir, la de que el cargo debe
de ser desempefio personal y no por representante.

Tebricamente no hay dificultad en admitir esta conclusion,
ya que no hay prohibicion expresa y ni siquiera,
repetimos, es aplicable a los comisarios la prohibicion del
desempefio por representante. La responsabilidad penal
que pudiera surgir a consecuencia de las actividades
realizadas en el desempefio del cargo, repercutira sobre la
sociedad comisario y sobre las personas fisicas que en su
nombre actuaren. La capacidad de una sociedad para
desempefiar el cargo de comisario depende del objeto

social que se haya declarado en su escritura constitutiva, -

ya que, como es sabido, las personas juridicas en el
derecho mexicano tienen personalidad en la medida en que
es necesaria para el desempefio del objeto social que

persiguen *%).

En el otro sentido, el Dr. Frisch considera que la eleccion del comisario esta basada

en la confianza y responsabilidad de un individuo determinado y que no puede recaer por

tanto, en una persona moral (**").

Nos apegamos a la posicion sostenida por el maestro Rodriguez Rodriguez, en el

sentido dé que en la Ley de Sociedades Mercantiles no existe disposiciéon que prohiba a las

personas morales desempefiar el cargo de comisario en una sociedad andnima y por el

contrario, ¢l articulo 169 de la ley admite esta posibitidad.

5 Cfr. Thid. , p. 316.
4 J RODRIGUEZ RODRIGUEZ: op. ciL., pp. 154-155.
¥ Cfr. W. FRISCH: op. cit,, p. 317.
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Articulo 169. Los comisarios seran individualmente
responsables para con la sociedad por el cumplimiento de
las obligaciones que la Ley y los Estatutos les imponen.
Podran, sin embargo, auxiliarle y apoyarse en el trabajode
personal que act(e bajo su direccidon y dependencia o en
los servicios de técnicos © profesionistas independientes
cuya contratacion y designacion dependa de los propios
comisarios (258,

De este articulo se desprende ia duda de en quién va a recaer la responsabilidad por
el cumplimiento de las funciones y obligaciones del comisario si éste es persona moral. En
él se indico claramente que los comisarios son responsables individualmente de su trabajo y

del de sus auxiliares o personal.

Rodriguez Rodriguez opina que la responsabilidad que pudiera existir recaeria sobre

la sociedad comisario y sobre las personas fisicas que actien en su nombre (**).

No estamos de acuerdo con esa posicidon. Consideramos que la responsabilidad po-
el ejercicio del cargo de comisario debe recaer exclusivamente scbre la persona moral
quien es la que tiene el cargo de comisario. Del texto del articulo 169 se aprecia que el
personal que auxilie al comisario dependera directamente del mismo y por tanto sélo tendra
responsabilidéd ante él. Las personas morales ejercen sus derechos y facultades a través de
sus organos de representacion, por tanto en casa de existir alguna responsabilidad sera
exclusivamente del titular del cargo. La persona moral-comisario tendri a su vez una
accion de reéponsabilidad contra las personas fisicas que actien a su nombre y que hayan

provocado la accion de responsabilidad.

A las personas morales deben de aplicarse restricciones para ejercer el cargo de
comisario. Esto obedece a que de igual forma que las personas fisicas que ejerzan dicha
funcién, existe la necesidad de que el desarrollo de su actividad sea libre de influencia por
parte de los administradores que pudieran motivar la parcialidad hacia ellos. En este caso la

parcialidad poﬂria resultar cuando los administradores por cualquier causa pudieran

% An. 169 de la LGSM.
¥ Cfr. J. RODRIGUEZ RODRIGUEZ: op. cit., p. 154.
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determinar el manejo de la persona moral-comisario. Por esto creemos que cuando el cargo
de comisario sea desempefiado por una persona moral deberan de aplicarselas ciertas

limitaciones.

En primer término hay que sefialar que las personas morales para desempefiar el
cargo de comisario deben de estar facultades en su objeto social para realizar tal funcion
porque las personas morales definen su actividad de acuerdo al objeto social que declararon
(*™). Asi mismo no podrén ser comisarios las personas morales en que los administradores
tengan una participacion, sean accionistas o bien, que por cualquier medio puedan influir

sobre ellas.

Por otra parte consideramos que si el comisario de la sociedad fuera perscna moral,
ésta dltima debera de designar dentro de su personal a aquéllos que van a realizar
efectivamente esta funcion, por dos razones basicamente; primeramente por que el puesto
de comisario implica un conocimiento permanente, continu¢ e ilimitado de las operaciones
de la sociedad, y si fueran varias personas alternadas las que realizaran este encargo, no se
tendrian los criterios y antecedentes suficientes para cumplir satisfactoriamente; y en
segundo lugar, porque el carg'o implica una gran confianza y responsabilidad sobre quien lo
ejerce, y el nombrar delegados especiales permitira el contacto directo y continuo entre los

accionistas y las personas que efectivamente desempeifian el cargo.

La ley mexicana no exige ninglin requisito de conocimientos de caracter técnico a
los comisarios para el desarrollo de su funcién. Hemos explicado que la actividad de estos
tiene un doble objetivo; la vigilancia de la gestion administrativa v el control de la

contabilidad de la sociedad.

La funcién de vigilancia de la gestion de los administradores consiste en determinar
si estos han actuado correctamente en sus funciones conforme a la ley y a los estatutos de la
sociedad y de que sus acciones estan encaminadas a lograr los fines sociales, es decir, que

mediante la vigilancia constante deberan seguir paso a paso la actividad de los

70 Cfr. Ihid., p. 154
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administradores, 6rgano tepresentativo de la sociedad, para salvaguardar los intereses de la
misma mediante la informacién oportuna a la asamblea de accionistas como érgano

supremo de la sociedad.

Como consecuencia de esta tarea, los comisarios deben realizar otra funcion, la de
ejercer un control de vigilancia de la sociedad desde el punto de vista contable que se
determina en el estudio que hagan sobre datos de caracter técnico relativos a los libros y
registros contables y para verificar que todos los datos y asientos sean correctos y asi
aparezcan en los estados financieros anuales de la sociedad. Es claro que la funcion de los
comisarios requiere de la necesidad de contar con un conocimiento de caricter técnico en
contabilidad.

Con frecuencia se presenta el caso de personas que, con
€5c450s O ningun conecimiento sobre contabilidad, toman
a su cargo el puesto de comisario en una sociedad
anonima, pretendiendo desempefiarlo debidamente por el
hecho de practicar ocasionalmente alguna visita al
departamento de contabilidad de la empresa, en €l cual,
cuando mas, hacen una confronta de los saldos de las
cuentas del Mayor.

jQué iejos estan tales personas de hacer una revision del
balance general de la empresa, practicando lo que, en
términos contables se llama una auditoria! La auditoria
comprende no solo la verificacion numérica de saldos y de

. sumas, sino la comprobacién documentada de cada uno de
los renglones que aparecen en el balance general y en el
estado de pérdidas y ganancias. Los libros de contabilidad
pueden tener numerosos errores; ocultar partidas de
activos © de pasivos; © bien contener inflaciones
equivocadas o fraudulentas, ya sea de los recursos u
obligaciones; o también pueden presentar alterados los
gastos y productos del negocio. Sin embargo de ello, los
saldos del mayor pueden estar de acuerdo con el balance,
con la cuenta de pérdidas y ganancias y las sumas pueden
ser comectas. De ahi que si un comisario da su "visto
bueno" a las cuentas sociales, mediante una simple
verificacion numeérica, lo mas probable es que esté
recomendando a la asamblea de accionistas la aprobacion
de cuentas que pueden estar muy lejos de representar la
verdad comable de las operaciones llevadas a cabo.
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No obstante lo anterior causa extrafieza que, en muchas
sociedades anonimas, ain se den los cargos de comisarios
a personas que carecen notoriamente de preparacion en la
ciencia contable.  Tales personas por supuesto, no
cumplen, en perjuicio de los accionistas que representan,
con los deberes que la Ley les impone. Se limitan a firmar
las cuentas tales como le son presentadas por los
administradores, las cuales pueden estar equivocadas de
buena o de mata fe (*').

La ley, como ya vimos, admite la posibilidad de que los comisarios para el
desempefio de su encargo puedan auxiiiarse de técnicos o profesionistas dependientes de
ellos. Esta disposicion es ya un avance en cuanto a la preparacion del drgano de vigilancia,
pero ain no se puede contemplar como una solucidon. En primer término se observa que la
ley sefiala como potestativo la posibilidad de auxiliarse de personas técnicamente
capacitadas y no como una obligacion, lo cual no oftece ninguna garantia a la sociedad toda
vez que se deja a la libre voluntad del comisario ¢l utilizarlos o no y la necesidad de que el
desarrollo de la funcion del 6rgano de vigilancia sea la adecuada y de que se tenga la
capacidad suficiente para poder realizarla es de la sociedad. Por esto, podemos indicar que

tal facultad no es una solucion.

Del analisis de 1a actividad del comisario se puede observar que para poder vigilar a
los administradores en su gestion v operaciones, primeramente debe de conocer o apoyarse
en personal que conozca del manejo administrativo de una sociedad. Es decir, que debe de
contar con una capacidad de conacimientos sobré administracion pues sdlo de esta forma
podra vigilar a gestion del érgano administrativo. Nadie puede vigilar lo que no conoce.
Asi mismo, esto implica un conocimiento sobre contabilidad que debe de ser tan profundo
como para poder analizar no solo los estados financieros presentados anualmente a la
asamblea, sino también el detalle de las operaciones contables que realiza dia a dia la
empresa, va que, si la funcion def comisario se limitara a la informacion anual, seria

incompleta, puesto que su vigilancia abarca las operaciones de todo el ejercicio social y no

#1 INSTITUTO AMERICANO DE CONTADORES: La Auditoria de los Estades Financieros
{Responsabilidades y deberes del Comisario en las Sociedades Anonimas) {trad. de] inglés por Manceta
Hermanos); Editorial Cultiva, México, 1937, pp. VIII-IX
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de sus resultados finales que pueden contener facilmente informacion equivocada o falsa de

la situacion financiera.

En diversas legislaciones se han establecido normas para regular la capacidad
técnica de los comisarios. En Suiza, es obligacion de las sociedades anonimas con capital
superior a cinco miltones de francos o con obligaciones en circulacién por este monto, el
hacer revisar su balance por peritos contadores independientes. En las sociedades
dedicadas al ahorro, uno de los comisarios debera ser elegido de una lista formada en el
"cour d'appel" sujetos a un reglamento especial (*7%).

En Espafia, los censores designados por el grupo minoritario deben ser miembros del
Instituto de Censores Jurados de Cuenta quienes no pueden ser accionistas de la soctedad

(173) )

En Estados Unidos e Inglaterra, las cuentas anuales son revisadas por contadores

piblicos (7).

En Francia, se considera a la figura de comisarios revisores quicnes han de ser

escogidos de listas especiales y ser peritos contables (*°),

En ltalia, como ya menciond, existe la obligacion de elegir, cuando menos a uno de

los comisarids de determinadas categorias profesionales.

De lo anterior podemos advertir la necesidad de que los comisarios deban reunir los
conocimientos necesarios para desempefiar su funcion y‘ poder efectivamente cuidar de los
intereses de la sociedad y de los accionistas que la integran debiéndose regular de esta
forma en nuestro derecho. La Ley de Sociedades Mercantiles deberia contener ciertas

normas que garantizaran a las sociedades y a sus accionistas la capacidad profesional y

2 Cfr. R. GOLDSCHMIDT: op. cit, 94-96.

3 Cfr ). GARRIGUES: op. cit., p. 516.

M ofr. INSTITUTO AMERICANQ DE CONTADORES: op. cit, pp. X-XI.
75 Cfr. J. VAN WYNENDAELE y H. WOUTERS: op. cit,, p. 243
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técnica del comisario tanto si es persona fisica o moral. La capacidad profesional del

comisario debe de ser requisito formal para el desempefio del cargo.

Lo importante es establecer en la Ley los requisitos minimos que el comisario debe
cumplir para desempefiar en forma efectiva con ia labor que se le asigna, como en el caso
de los contadores publicos que desean realizar funciones de auditoria exierna, quienes para
desempefiar esta funcion deben cumplir con los requisitos que le establece el Codigo Fiscal
de la Federacién y su Reglamento (*'%). Esta posicion permitiria a la soeiedad y a los socios
una mayor seguridad de que el comisario posee los suficientes conocimientos para realizar

{a funcién de vigilancia sobre la administracién de la sociedad.
34.3. Nombramiento.

Los comisarios son elegidos por primera vez en la asamblea de accionistas que se
celebra al constituirse la sociedad anénima (*). Posteriormente, por regla general son

elegidos por la asambiea general ordinaria de accionistas, resolviendo por la mayoria de

votos determinada en los estatutos o en su defecto por la ley ™).

Existen dos excepciones a este principio: la primera es la sefialada por el articulo
144 de la Ley General de Sociedades Mercantiles aplicable a los comisarios por remisién

del articulo 171 de la misma ley.

Articulo 144, Cuando los administradores sean tres o mas,
el contrato social determinarda los derechos que
correspondan a la minoria en [a designacién, pero en todo
caso la minoria que Tepresente un veinticinco por ciento
de! capital social nombrara cuando menos un consejero.
Este porcentaje sera del diez por ciento, cuando se trate de

V6 Cfr. AL 52 del Cadigo Fiscal de la Federacion; 20, ed., Editorial Themis, México, 1997.

Cfr. Arts. 45y 45-A del Reglamento del Codigo Fiscal de la Federacién, 20°, ed., Editorial Themis, México,
1997.

7 Cfr. Ast 91 de la LGSM.

T Cfr. Ibid., An. 181,
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aquellas sociedades que tengan’inscritas sus acciones en la
Bolsa de Valores (*7).

Para que pueda ejercer la minoria el derecho que se les concede es necesario que se
designen por lo menos tres comisarios, lo que en la prictica es poco usual, nombrandose
generalmente uno solo, haciendo inaplicable este derecho. Los estatutos pueden modificar
€l nimero a favor de las minorias, siempre y cuando no suprima et derecho legal de la

(2 80

mayoria (*). El nombramiento del comisario no requiere de inscripcion en el Registro de

Comercio.

La otra excepcion se da cuando faltaren la totalidad de los comisarios, y a falta de su
nombramiento por la asamblea general de accionistas, la autoridad judicial los nombrara

hasta que la asamblea se reiina y haga el nombramiento definitivo.

En algunos paises encontramos que el nombramiento de los comisarios se realiza
primeramente en el acto constitutivo y posteriormente por la asamblea de accionistas, tal es
el caso de Francia, Italia y Paises Bajos; en otros como Espaiia, Bélgica y Luxemburgo, su
designacion corresponde exclusivamente a la asamblea general, y en Alemania, las dos

terceras partes son elegidas por la asamblea general y el resto por los trabajadores.
3.4.4. Remuneracion.

Los comisarios deben de ser retribuidos por el desempefio de sus funciones como se
desprende del articulo 181 de la Ley General de Sociedades Mercantiles. Su remuneracion
podra ser fijada en los estatutos, o en su defecto por la asamblea General ordinaria de

accionistas (m).

En el derecho comparado encontramos en Alemania que la retribucion a los

comisarios puede consistir en una parte alicuota de los beneficios netos con la deduccion de

% Ibid., Art. 144.
3 Cfr, W.FRISCH: op. cil., p. 318.
B Cfr. A 181 de la LGSM.
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amortizaciones, rectificaciones, reservas y guardando una justa proporcion conforme a la
situacion de la sociedad entre beneficios y gastos. Puede ser fijada en estatutos o por la

asamblea general (**%),

En Francia, la retribucion de los comisarios se fija por la asamblea general y el

presidente del tribunal de comercio decide como arbitro las dificultades que se presenten

(283)—

En el derecho italiano la compensacion a abonar a los sindicos es anual. Se puede
establecer en la constitucion de la sociedad o por la asamblea ordinaria y se determina en el

acto de su nombramiento (**%).

En los Paises Bajos la remuneracion debe estar reconocida en estatutos, salvo pacto

en contrario. Si en ellos no se fij6 el monto, la asamblea puede fijarlo (***).

En la ley mexicana no se determinan las bases para fijar los emolumentos de los

comisarios.

La Asamblea no tiene absoluta libertad de fijar la cuantia de la remuneracién cuando
la misma no haya sido fijada en los estatutos, porque si tratase de sefialar una retribucion
irrisoria, los comisarios podrian invocar el articulo 2607 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, que-dispone que la prestacién de servicios se remunerari segin convenio y, en

defecto del mismo, de acuerdo con la costumbre del lugar (**).

La funcion del comisario es continua y permanente en la vigilancia de la sociedad, y
no exclusivamente en la redaccion de los informes que presenta a la asamblea de
accionistas, y por esto debe de ser su remuneracitn, adecuada a esto y considerandolo como

a un profesionista dedicado a esta actividad.

™ Cfr. J. VAN WYNENDAELE y H. WOUTERS: op. cit., pp. 58-59.
= Cfr, Thid., p. 233,

4 fr. A, BRUNETTL: op. cit., p. 507.

™ Cfr. ). VAN WYNENDAELE y H. WOUTERS: op. cit., p. 353.
6 1, RODRIGUEZ RODRIGUEZ. op. cit., pp. 159-164.
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3.4.5. Duracion revocacidn.

De acuerdo al articulo 164 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, el cargo de
comisario tendra el caricter de temporal y revocable. No se fija un tiempo maximo para el
desempeiio de sus funciones, pudiendo pactarse en los estatutos el plazo de duracidn que se

quiera (**").

En las legislaciones de otros paises encontramos diversidad de criterios en este tema,
en Italia los sindicos tienen una duracion en funciones obligatoria de tres afios, y no pueden
ser revocados mas que por causa justa. En Francia la duracion es la misma. En Bélgica,

-

solo se impone como plazo maximo seis afios.

La asamblea general ordinaria de accionistas es el drgano facultado para revocar el

nombramiento del comisario, por ser el encargado de su eleccion,

La revocacion de los comisarios puede determinarse por cualquier causa que
considere la asambles; la ley no reglamenta este derecho y unicamente menciona algunos
casos de revocacion como es el que se desprende de su articulo 176 relative a la falta de

presentacion oportuna del informe anual del comisario (**%).

El derecho de revocacion, como lo expresa Mantilla Molina, corrige el defecto de la
289
).

duracion indefinida que puede tener el cargo de comisario (
El comisario puede renunciar a su cargo en el momento en que lo desee, debiendo
seguir en funciones hasta que la renuncia sea admitida por la asamblea general ordinaria de

accionistas (**°). Si existe un plazo definido y éste concluye, el comisario tendra que seguir

27 Cfr. Art 164 de laLGSM.

2 Cfy. Ibid., Are 176.

2 Cfr. R L. MANTILLA MOLINA: op. cit., pp. 398-399.
™ Cfr. W. FRISCH: op. cit, p. 315.
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desernpeifiando su funcion en tanto no se haga nuevo nombramiento y el designado no tome

posesion de su cargo (1).

Ademas de las causas sefialadas, el carge de comisario termina por la muerte o
impedimento para su desempefio que puede consistir en perder la capacidad legal para
ejercer el comercio o por encontrarse en las prohibiciones que la Ley General de

Sociedades Mercantiles o las leyes especiales en su caso determinen.
3.4.6.  Posicion juridica del comisario en la sociedad anénima.

Los comisarios dentro de la sociedad andnima constituyen el organo dé vigilancia.

Su existencia es obligatoria de acuerdo a la Ley General de Sociedades Mercantiles.

La posicion juridica de este organo es de caracter interno. Los  comisarios  no
intervienen, en nuestro derecho en actos de administracion, ni tienen representacion legal
de la sociedad; no pueden actuar frente a terceros y tampoco obligarse en nombre de la

empresa.

La labor de los Sindicos es interior en absoluto, pues que
se endereza a la vida interior y no a la exterior de la
Sociedad. No representan a €sta frente a terceros, y por
esto su nombramiento no debe insertarse, cual el de los
administradores, en los registros plblicos (Art. 139) y

" también por eso no responden a los acreedores de la
Sociedad de a quiebra de la misma (Art. 863). Incluso
cuando por excepcidn asumen su representacion para
convocar Asambleas (Ast. 184, Nam. 82) para hacer
anular acuerdos (Art. 163) o para actuar judicialmente
contra los Administradores (Art.1522, ejercitan  su
actividad siempre en su aspecto interno (%)

Los comisarios por tanto actian exclusivamente en la esfera interna de la sociedad y

su responsabilidad solo puede ser exigida por la asamblea o por los socios.

P Cfr. At. 154 de laLGSM.
2 0. VIVANTE: op. cit., p. 301.
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Los comisarios no son mandatarios de la Sociedad ni de la
Asamblea. Desde luego, la ley no les atribuye este
caricter, que ademas debe negarse por las siguientes
razones: el mandato implica una relacién voluntaria,
mientras que la existencia de los comisarios es resultado
de una exigencia legal, que los socios no pueden
desconocer ni suprimir. Ademas, el mandato se otorga
exclusivamente para actos juridicos; pero, las funciones de
los comisarios no siempre implican la realizacién de actos
de esa naturaleza .. Mas bien nos inclinamos a estimar que
la relacion que liga a ios comisarios con la sociedad es la
de una auténtica prestacion de servicios ().

3.4.7. Niamero. Organc individual.

En el derecho comparado encontramos generalmente que la funcién de vigilancia en

las sociedades anonimas estd a cargo de un érgano de caricter colegiado, es decir, en un.

organo compuesto de varios miembros, en donde sus decisiones son tomadas por mayoria
de votos de sus integrantes. Este sistema lo encontramos en Alemania, ltalia, Francia,

Bélgica y Luxemburgo.

En el derecho mexicano, el articulo 164 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles determina que la vigilancia de la sociedad andnima estari a cargo de uno o
varios comisarios permitiendo la libertad de establecer en los estatutos el nimero de ellos,

siendo obligatoria la existencia de cuando menos un comisario (’94).

Sin embargo, ain cuando en la sociedad se nombre a mas de un comisario, no
actuaran como un Organo colegiado sino cada uno como un organo individual. A este

respecto, la exposicidon de motivos de ia Ley General de Sociedades Mercantiles sepala:

Se precisa que cada uno de los comisarios serd
individualmente responsable para con la sociedad por el
cumplimiento de las obligaciones que la Ley y los
estatutos les imponen, aclarandose asi que cada uno de

™ §. RODRIGUEZ RODRIGUEZ: op. cit, p. 159,
P Cfr, Art, 164 de la LGSM.



96

esos comisarios podrd desempefar, aisladamente de los
demis, las labores de vigilancia que le incumben (*°).

Expresamente el articulo 169 de la citada ley indica que los comisarios son
individualmente responsables del cumplimiento de sus obligaciones ante la sociedad *.
Ademaés encontramos que en este ordenamiento no se menciona en ningun articulo una

actuacién en forma colegiada, ni tampoco contempla la sustitucion forzosa de los

comisarios salvo cuando no quede ninguno de ellos (**"),

Vivante se manifiesta en favor de la individualidad de los comisarios al mencionar

que:

Los Sindicos no constituyen una agrupacién que decida
por mayoria. Cada uno de ellos puede desempefiar segin
su iniciativa y criterio propios las funciones que la ley le
asigna, sin hallarse ligado por el voto de sus colegas: En
esta independencia de indagacion y de juicios radica su
defensa contra los peligros de la responsabilidad solidaria
a que se exponen. Se demuestra ello porque la ley no ha -
regulado esta funcién de vigilancia, ain cuando se halle
siempre integrado por varios miembres con normas de
colegiacion, cual hizo con los Administradores al indicar
el modo de llevar a cabo sus deliberaciones (Art, 141) y no
ha dictado disposicién alguna en defensa de la minoria
disidente, como dicté por los administradores. Ademas, si
el legislador quiere que el mimero de Sindicos esté

. siempre completo por medio de los suplentes, ello
significa que la mayoria no puede desempefiar sus
funciones (**%).

Existe una excepcion en la ley en la cual los comisarios actian como drgano
colegiado en el nombramiento de administradores provisionales previsto en el anticulo 155

fraccidn segunda.

% Exposicion de motivos de la LGSM.
6 Cfr. Art. 169 de la LGSM.

= Cfr. Thid, ArL 168,

8 C. VIVANTE: op. cit., pp. 303-304.
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Articulo 155..........

IL Cuando se revoque el nombramiento del
administrador Gnico ¢ cuando ‘Thabiendo varios
administradores se revoque el nombramiento de todos o de
un nimero tal que los restantes no reunan et quorum
estatutario, los comisarips designardn con caricter
provisional a los administradores faltantes (™).

El inconveniente de las disposiciones en nuestro derecho, sobre el numero de
comisarios es el referente a los derechos de las minorias, que como ya hemos visto, sélo
podran designar un gomisario cuando en la sociedad existan tres o mas, situacién que en la
practica no es usada. Mantilla Molina sefiala que pudiera suplirse este problema, bien por
la obligatoriedad de nombrar a tres comisarios como minimo o confiar el nombramiento de

comisarios a la minoria que no designd administradores (%),

Consideramos que la solucién mas viable a este problema seria que los comisarios
fueran nombrados por la asamblea general ordinaria de accionistas anual tal y como lo
establece la ley pero debiendo ser elegido por el voto favorable del 75% de-los presentes en
la asamblea y en caso de no alcanzar este porcentaje por mayoria simple, concediéndoles a

los accionistas que no votaron favorablemente |a facultad de nombrar otro comisario.

E! comisario que en su caso nombrara la minoria, actuari como érgano de vigilancia
de la sociedad, no det grupo que lo nombro, y tendra las mismas facuitades y obligaciones
que el nombrado por la mayoria y asi mismo debera acreditar su capacidad ante la asambiea

de accionistas.

Si los comisarios designados fueran tres o mas se podrian aplicar las normas
vigentes de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Creemos que de esta forma no se afectarian los derechos de la mayoria yu que tienen

el derecho de nombrar cuando menos a un comisario y al mismo tiempo se daria una

= Ant. 155 de la LGSM.
¥ ofr. RL. MANTILLA MOLINA: op. cit, p. 417
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proteccion a las minorias, ya que la existencia de varios comisarios no implica, como se ha
analizado una actuacion colegiada y por lo tanto lo Gnico que provocaria seria un mayor
control, beneficio para todos los socios sin implicar desventajas para los accionistas ©

grupos minoritarios.
3.48. La funcibén del comisario. Derechos y obligaciones.

Hemos ya observado que el 6rgano de vigilancia no es regulado de igual forma en
las diversas legislaciones en cuanto a sus facultades y obligaciones; en algunas son simples
revisores de contabilidad, en otras también desempefian funciones de control sobre la
administracion y como excepcion en algunos casos, como lo es Alemania, intervienen en la

administracion.

En el derecho mexicano las funcicnes del comisario son de caricter mis amplio que
ta de revisores de contabilidad: su funcidn es la de vigilar y controlar la actividad
administrativa con el fin de que ésta sea adecuada y cumpla con sus objetivos dentro de los
limites legales y estatutarios; y el control de Ia contabilidad, en beneficio de la sociedad y

los accionistas.

Su inspeccion debe seguir paso a paso el desenvolvimiento
de la hacienda social, de forma que sabiendo los
Administradores que estin vigilados por una autoridad

" atenta e independiente sean constrefiidos ain sin quererlo,
a conducirse con honrada diligencia (*°').

Actian exclusivamente como un Organo protector interno de los intereses de los

accionistas y la sociedad por el manejo de la misma.

La ley hace referencia en su articulo 166 a las facultades y obligaciones de los
comisarios en un s6lo enunciado, es decir que a la vez de ser facultades las que se les

conceden, son obligaciones que deben de cumplir.

Y1 €. VIVANTE: op. cit., p. 298,
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La ley habla de facultades’ y obligaciones de los
comisarios como si fuesen derechos y obligaciones de los
mismos. Sin embargo, cada facultad no es un mero
derecho sino también una obligacion para ¢l cumplimiento
de otros. Mas bien puede decirse que son poderes-deberes,
ya que en la medida en que puedan invocarlos, deben
ejercerlos para mejor atencion de su mision total de
vigilancia (*°%).

Ei articulo 166 contempla las stguientes funciones:

L Cerciorarse de la constitucién y subsistencia de la
garantia que exige el articulo 152 de la ley, dando cuenta
sin demora, de cualc!uier irregularidad a la asamblea
general de accionistas("").

1I. Exigir a los administradores una informacioén
mensual que incluya por lo menos un estado de situacidn
financiera y un estado de resultados (***).

Esta altima fraccion busca que esta informacidn se presente en forma detallada y
fundamentada, ya que el estado de situacion financiera va a determinar la relacion entre el
activo y el pasivo de la sociedad al final de cada mes; y el estado de resuitados los va a
complementar proporcionando con detalle la forma en que se ha obtenido una utilidad o

pérdida en ese lapso ("),

A través de esta facultad y obligacion, se le permite al comisario el poder exigir otro
tipo de documentos o informaciones para poder cumplir con su encargo, aparte de los ya

mencionados.

III.  Realizar un examen de las operaciones,
documentacion, registros, y demis evidencias
comprobatorias en el grado y extensibn que sean
necesarios para efectuar la vigilancia de las operaciones

*2 ), RODRIGUEZ RODRIGUEZ: op. cit, p. 161,
37 Art 166 de la LGSM.

% Ihig.

35 Cfr. E LARA: op. cit., pp. 33y 6.
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que la ley les impone y para poder rendir fundamento en el
dictamen que se menciona en el siguiente inciso ().

Esta facultad del comisario es basica dentro de sus funciones de vigilancia; por ella
puede revisar cualquier operacién, documentacion, etc. , y ejercer la vigilancia y et control

necesarios para el desempefio de sus funciones.

Al mismo tiempe que es obligacion determinante para los comisarios el realizar este
examen, como indica la misma fraccion, ésta debe de ser en el grado y extension suficientes
para cumplir con su funcién de vigilancia y para poder rendir el dictamen que estin
obligados a presentar a la asamblea general ordinaria de accionistas con veracidad, como lo

veremos en el siguiente punto.

Pensamos que debid de conservarse el término establecido de una vez al mes, o
cuando menos trimestralmente que se¢ indicaba anteriormente a que se reformara la Ley en
1981 porque de otra forma esta funcion puede realizarla el comisario cuando lo crea
necesario, segun su criterio, lo que puede ser cada tres o seis meses o una vez al afio, sin

tener un control concreto.

Por otra parte deberia de existir la exigencia de que los examenes que realicen se
anexen al dictamen que debe de presentar anualmente. Estas dos obligaciones ayudarian al

mejor cumplimiento de sus funciones.

IV.  Rendir anualmente a la asamblea generaf ordinaria
de accionistas un informe respecto a la veracidad,
suficiencia y razonabilidad de la informacién presentada
por el Consejo de Administracion a la propia Asamblea de
Accionistas ().

Podemos considerar que en esta fraccion se comprenden las funciones de vigilancia

. Més importantes con relacion a la actuacion de los administradores de la sociedad. En este

Y6 Art 166 de la LGSM.
7 Ibid.
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informe el comisario deberd expresar de acuerdo a su capacidad y experiencia su opinion
sobre la informacion presentada por los administradores y en su caso las observaciones que
tenga sobre la misma. Esta fraccion se complementa disponiendo que el informe que deben

de presentar los comisarios tiene que incluir por lo menos:

a) La opinion del comisario sobre si las poiiticas v
criterios contables y de informacion seguidos por la
sociedad son adecuados y suficientes tomando en
consideracion las circunstancias particulares de la
sociedad (°*).

Esta opinton versa sobre el criterio del comisario en cuanto a la forma de dirigir
contablemente a la sociedad, y remarca la necesidad de que el cargo sea desempeiiado por

persona capaz tanto contablemente como con experiencia en el manejo de empresas.

b) La opinidn del comisario sobre si estas politicas y
criterios han sido aplicados consistentemente en la
informacion presentada por los administradores (*°°).

E! dictamen también debe de contener la apreciacion del comisario sobre la
consistencia en la aplicacion de los criterios y politicas, con el objeto de que no se
presenten variaciones o desviaciones en los informes presentades como consecuencia de los

cambios de politicas o criterios contables.

c) La opinion del comisario sobre si, como
consecuencia de lo anterior, la informacion presentada por
los administradores refleja en forma veraz y suficiente la
situacion financiera y los resultados de Ia sociedad (*'%),

Esta funcidn es basicamente la de informar a la asamblea si la gestion de los

administradores es acorde o no a la situacion real de la sociedad.

3% Ihid.
*2 Ibid.
10 hid.
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Opinamos que el contenido de esta fraccidn resulta limitada en relacion con la
funcion que persigue el 6rgano de vigilancia, De su redaccion se observa que el informe
solo contiene la opinion del comisario sobre si las politicas y criterios contables son los
correctos y si han sido aplicadas consistentemente y por ultimo que si en consecuencia de
esto, la informacion presentada por los administradores refleja la verdadera situacion de la
empresa, La funcion del comisario no s6lo es esta, su actividad consiste también en vigilar
la gestion de los administradores en cuanto al manejo de la sociedad y asi mismo controlar
e informar sobre la veracidad de la documentacidn contable que presentan los

administradores.

La funcion de los comisarios es vigilar en todo momento las operaciones de la
sociedad como se cita en la fraccién IX del articulo que estamos analizando, y, como se
vera posteriormente es la sintesis de sus obligaciones. De esto se desprende que los
comisarios deben aparte de dar su opinion sobre las politicas seguidas por los
administradores, informar a la asamblea sobre su labor de vigilancia, reportando si la
informacién que se les presenta es real y apegada a lo acontecido durante el ejercicio social
y no solo sobre el aspecto contable, también sobre el administrativo, de otra manera no
podria fundamentarse la opinion a que se refiere el inciso ¢) de la fraccidn IV del citado
articulo 166. Ademas, los comisarios deben de hacer las recomendaciones que consideren

pertinentes a la asamblea, si las hubiere, para el mejor funcionamiento de la sociedad.

En resumen, el informe presentado por los comisarios debe de contemplar dos
aspectos: uno, sobre la veracidad del informe presentado por los administradores; y dos, sus
opiniones sobre la administracién y contabilidad de la sociedad asi como sus

recomendaciones al respecto.

Las facultades y obligaciones antes mencionadas son basicamente de vigilancia de
caricter contable. Las siguientes fracciones comprenden actividades de control de la

sociedad,



103

V. Hacer que se inserten &n el orden del dia de las
sesiones del consejo de administracion y de las asambleas
de accionistas, los puntos que crean pertinentes (**').

Sobre la base de esta facultad los comisarios pueden presentar a los administradores
y a la asamblea cuestiones que a su juicio deban atenderse. Esta funcién es exclusivamente
de informacion, ya que no pueden forzar a que se tomen decisiones, sino simplemente a

enunciar una situaciéon determinada.

V1.  Convocar a asambleas ordinarias y extraordinarias

de accionistas, en caso de omision de los administradores
R . : 312

y en cualquier otro caso que lo juzguen conveniente ().

Esta facultad, por un lado, implica la obligacion de
convocar las asambleas cuando debieran hacerlo y no lo
hagan los administradores, y en este aspecto la falta de
convocatoria puede implicar la responsabilidad de los
comisarios que la descuiden (™).

De igual forma pueden citar a asamblea por cualquier motivo que a su juicio

merezca especial atencion con el fin de proteger los intereses de Ia sociedad.

VII.  Asistir con voz, pero sin voto, a todas las sesiones
del consejo de administracion, a las cuales deberan ser
citados (*'9).

Es indiscutible la presencia de los comisarios en las sesiones del consejo para poder
cumplir con sus funciones; en éstas podra apreciar claramente las politicas y criterios de los
administradores y vigilara de manera efectiva que estos filtimos realicen sus actividades en
forma correcta, pudiendo proponer los comentarios que consideren deben de ser tomados

en cuenta por la asamblea de accionistas.

a1 Ibid

7 hid,

13 § RODRIGUEZ RODRIGUEZ: op. cit., p. 163.
4 Ant 166 de la LGSM.
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Los comisarios no tienen facultad de ‘voto puesto que, como ya hemos visto, no

tienen facultades de administracion.

VII. Asistir con voz, pero sin voto, a las asambleas de

accionistas (*'%).

El comisario, de igual manera, debera de asistir a las asambleas, pudiendo exponer
los asuntos que a su juicio debe de conocer este 6rgano. La restriccion en cuanto al voto

obedece al principio sefialado en el punto anterior, a menos que sea accionista.

IX.  En general, vigilar ilimitadamente y en cualquier
tiempo las operaciones de la sociedad *').

En esta fraccion se encierran todas las facultades y obligaciones de los comisarios.
Al referirse a vigilar ilimitadamente y en cualquier tiempo las operaciones:de la sociedad,
abarca funciones, tanto de vigilancia contable como de control a la gestion de los

administradores.

Ademas de las facultades y obligaciones enumeradas anteriormente, tienen otras

funciones como son las de:

1. Nombrar a los administradores o al administrador Unico, cuando se revoque
el nombramiento de todos o de un nimero tal, que los que queden no reinan el quérum
estatutario; al igual que en los casos en que falten administradores por muerte, impedimento

u otra causa. Este nombramiento se hara con carécter provisional ('),

2, Convocar a asamblea general de accionistas cuando se lo soliciten aquéllos

que representen cuando menos el 33% del capital social para tratar los asuntos que éstos les

indiquen. Esta peticién debera ser presentada por escrito "y

¥15 Ihid
316 Ihid.
37 Cfr. Thid, Art. 155.
HEofr. bid., A, 184,
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3. Convocar a asamblea general de accionistas cuando el titular de una sola

accidn lo solicite en los siguientes casos:

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

II. Cuando las asambleas celebradas durante ese
tiempo no se hayan ocupado de los asuntos que indica el
Articulo 181 ('),

4 Los comisarios tienen la obligacion de mencionar las denuncias que les
presente cualquier accionista en sus informes a la asamblea general de accionistas, de
conformidad con lo establecido en el articulo 167 de la Ley General de Sociedades

Mercantiles (*%°).

3.49.  Responsabilidad del comisario.

Los comisarios en el desarrollo de las funciones que les impongan los estatutos y la .
ley, seran responsables individualmente de sus actos frente a la sociedad, y a los accionistas
en particular, No existe en nuestro derecho responsabilidad solidaria, en el caso de las
sociedades que tengan mas de un comisario, aun cuando tengan acciones coincidentes;

respondiendo éstos siempre individualmente por sus actos.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 171 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, a los comisarios les son aplicables las disposiciones sobre

responsabilidad de los administradores, contenidas en los articulos 160, 161, 162 y 163 de

la misma ley (3“).

Articulo 160. Los administradores serdn solidariamente
responsables con los que los hayan precedido por las
irregularidades en que éstos hubieran incurrido si,

3 Tbid., Art.185.
30 Cfr. Thid,, Art. 167.
32 Cfr. Toid., Art. 171,
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conociéndolas, no las denunciaren por escrito a los
comisarios (*2%),

La solidaridad a que se refiere este articulo, aplicada a los comisarios sélo se da
entre cada comisario y los anteriores, puesto que cada uno de ellos responde

individualmente y ademas deben de tener conocimiento de las irregularidades.

En este caso, consideramos que los comjsarios deberan poner en conocimiento de
las irregularidades a la asamblea general de accionistas, puesto que en tal situacion es el

Organo competente para conocer de las mismas.

L.os comisarios responderan ante la sociedad del cumplimiento de sus funciones

como lo enuncia el articulo 169 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

De la funcién del comisario como érgano de vigilancia podemos delimitar su
responsabilidad ante la sociedad. La labor de los comisarios es la vigilancia de la gestion
administrativa y él control sobre la contabilidad de la sociedad para informar a la asamblea
de cualquier irrepularidad en los mismos. De tal forma, la responsabilidad de los
comisarios ante la sociedad tiene una gran amplitud y tiene intima relacién con la actividad
de la administracion de la sociedad. Las obligaciones de vigilancia implican que los
comisarios deben atender en todo momento las operaciones de la empresa e informar a la
asamblea sobre cualquier irregularidad en la administracién de la sociedad y convocar a
asamblea cuando lo estimen pertinente para salvaguardar los intereses de la sociedad. Asi
mismo estan obligados a informar a la asamblea sobre la veracidad de la informacién que la
administraciéon le rinde a la misma. Serdn, por tanto, responsables de la falta de
informacion de su parte a la asamblea por estos conceptos, independientemente de que su

actuacion sea dolosa o por negligencia o descuido de sus deberes.

Y.a ley concede a los comisarios amplias facultades para realizar su labor, que a su
vez son obligaciones y por tanto, si no las desarrollan y por este motivo carecen del

conocimiento de las operaciones sociales, seran responsables ante la soctedad por los daiios

2 Tid., Art, 160.
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que le causen. Por esto sefialamos que los comisarios son responsables ante la sociedad por
la falta de informacion a la asamblea aun cuando su actitud no tenga el fin de perjudicar

voluntariamente a la sociedad.

Existen otros supuestos de responsabilidad de los comisarios frente a la sociedad
como en el caso de que en las opiniones que deben presentar a la asamblea a que se refiere
el articulo 166 fraccion IV, los comisarios recomienden la aprobacion de las politicas de los
administradores en perjuicio de la sociedad; asi mismo, por la falta de presentacion del
informe a que se refiere el citado articulo 166, por no mencionar las denuncias presentadas
a ellos por los accionistas a la asamblea, por no abstenerse de intervenir en operaciones en
que tengan un interés opuesto al de la sociedad, por no convocar a asamblea general de
accionistas en los casos sefialados por la ley, etc; en resumen por no desempeflar

debidamente la gestion que sé les encomienda.

En lo referente a lo dispuesto por el articulo 176 de la Ley General de Sociedades

Mercantiles es importante hacer una aclaracion al respecto.

Articulo 176. La falta de presentacion oportuna del

informe a que se refiere el enunciado general del

Articulo 172, sera motivo para que {a asamblea general de

accionistas acuerde la remocion del administrador o

consgjo de administracién, o de los comisarios, sin

perjuicio de que se les exijan las resgonsabilida,des en que
* respectivamente hubieren incurrido (%),

Por su parte el articulo 173 relativo al término para presentar el informe indica:

Articulo 173. El informe del que habla el enunciado
general del Articulo anterior, incluido el informe de los
comisarios debera quedar terminado y ponerse a
disposicion de los accionistas por lo menos quince dias

2 Ihid. , ArL 176.
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antes de la fecha de la asamblea que haya de discutirlo.
Los accionistas tendrin derecho a (]ue se les entregue una
copia del informe correspondiente 2*).

De su lectura se aprecia que no se indica un término para que los administradores
presenten su informe a los comisarios y por tanto no puede exigirseles ningin tipo de
responsabilidad a éstos 1itimos, ni obligarlos a que cumplan con su informe en el tiempo y
forma indicados si los administradores no les proporcionaron las bases suficientes para

realizarlos.

Los comisarios seran responsables por los dafios y perjuicios que por su causa

experimente la sociedad.

La accion de responsabilidad compete a la sociedad a través de la asamblea general
de accionistas ('*’). Sin embargo, 1a ley contempla ademas la posibilidad de que los
accionistas que representen cuando menos el treinta y tres por ciento de! capital social,

podran ejercer esta accidn siempre que existan o se cumplan los siguientes requisitos;

I Que la demanda comprenda el monto total de las
responsabilidades en favor de la sociedad y no Gnicamente
el interés personal de los promoventes; y

II. Que, en su caso, los actores no hayan aprobado la
resolucion tomada por la asamblea general de accionistas

- sobre no haber lugar a proceder contra los administradores
demandados.

Los bienes que se obtengan como resultade de la
reclamacién, seran percibidos por la sociedad (**°).

La minoria solo puede ejercer la accion de responsabilidad cuando no lo haya hecho

la sociedad y siempre en favor de ella.

24 Ibid., Ani. 173.
BChr. Ibid, An. 161
28 Ibid., Ar. 163.
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La accion se exige en contra del comisario en cargo o del que le precedid y se ejerce
por la persona que, para este efecto, haya designado la asamblea de accionistas, o la
minoria en su caso. No existe un plazo determinado en la Ley General de Sociedades

Mercantiles para ejercitarla, por lo que se debe remitir al derecho comiin.

Son excluyentes de responsabilidad de los comisarios frente a la soctedad, el que su
conducta estd determinada por resoluciones validas tomadas en asamblea; los actos
realizados por los demis comisarios; o bien cuando la asamblea renuncia a fa accién de

responsabilidad, en este Gltimo caso, limitado al ya citado derecho de la minoria.

Los comisarios son igualmente responsables frente a los accionistas en particular,
cuando con su actuacion afecten directamente en el patrimonio personal del accionista, sin

ser consecuencia del dafio sufrido en el patrimonio social (**7).

Podemos mencionar como supuestos para que se dé: el incumplimiento de la
obligacién de mencionar las denuncias de accionistas individuales a la asamblea, o bien,
porque con su conocimiento sé afecten a los intereses de un grupo especial de accionistas

con derechos especiales, o por cualquier causa que afecte en lo particular a uno de ellos.

En este caso los accionistas tienen una accidn personal para exigir la responsabilidad
de los comisarios por los dafios y perjuicios que les hayan causado. La ley no sefiala un
procedimiento especifico para esta situacion, debiéndose regir por lo dispuesto en el

derecho comin.

Rodriguez considera que los comisarios igualmente pueden tener responsabilidades

frente a terceros:

Finalmente, los no socios que se relacionen con la
sociedad y que descansaron en los actos proporcionados
por los comisarios respecto de la situacion y marcha de la
empresa pueden exigir responsebilidad a estos por los

%1 Cfr. ]. RODRIGUEZ RODRIGUEZ: op. cit., pp. 139-140.
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dafios que experimentaron a consecuencia de la existencia

de datos incumplidos o falsedades de cualquier otra
8

manera (2).

No estamos de acuerdo con su posicion. Los comisarios no tienen representacion
tegal y su funcion es de cardcter interno, por lo que, cuando por su actuacion se afecten
intereses diversos a los de la sociedad o de los socios, los terceros afectados tendran una
accion en contra de Ja sociedad y en su caso contra los administradores, pero nunca contra
los comisarios quienes responden ante la asamblea. En este supuesto la sociedad tendrd a
su vez una accion de responsabilidad en contra del comisario que con su actuacidén haya

provocado o contribuido a afectar los intereses de los terceros.

Una debida atencion de las funciones del comisario nos lleva a considerar el caracter
de su responsabilidad. Esta llegara hasta los limites de no informar a la asamblea general
de accionistas sobré las irregularidades u omisiones que ocurren en la administracion,
debiendo ademas de presentarias en el momento oportuno. $i los comisarios no prestan
debida atencion a su cargo, serdn responsables no sdlo por el incumplimiento de su labor,
sino también por los dafios que se causen por no haber informado en tiempo sin permitir la
resolucion de situaciones determinadas, no importando si su actuacion fue dolosa o por

simple negligencia.

La responsabilidad que implica este cargo debe de ser en la practica y en la ley lo

suficientemenite exigente para el mejor ejercicio de sus funciones.
3.5 EL COMISARIO EN LA PRACTICA EN EL DERECHO MEXICANO

En la practica, el 6rgano de vigilancia no cumple totalmente con la funcién para la

que fue creado, y su ideal tedrico no concuerda practicamente con su actuacion.

*Pbid. | p. 165.
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En la mayoria de las sociedades anénimas en nuestro pais, el comisario es una figura
impuesta por la ley, sin utilizacién real. Este problema no solo se ha presentado en nuestra
legislacion; en varios paises ha tenido las mismas consecuencias, razén por la cual, han sido

reformadas las leyes para darle una aplicacion efectiva.

El que este 6rgano no cumpla con sus funciones en la prictica, no se debe a la falta
de importancia que tiene. Para toda sociedad anonima y para proteccion de los accionistas

es indispensable, por esto se tiene como obligatorio en casi todos los derechos.

La situacion real es qué al plasmarse en las leyes, esta figura se cred sin las bases
suficientes para que pudiera efectivamente realizar su actividad y de ahi que haya tenido

que suffir reformas para adecuarlo en el sistema de funcionamiento de la sociedad anénima.

El sistema mas difundido es el de la fiscalizacion privada,
que ha dado magnificos resultados en Inglaterra y buenos
resultados en Alemania, y desde algun tiempo comienza a
darlos en Francia y en algunos otros paises. Pero en
muchos paises, este sistema ha fracasado en la practica por
ne exigirse las condiciones necesarias de capacidad
técnica ni asegurarse la absoluta imparcialidad de los
Comisarios que, elegidos por la Asamblea, en realidad
dependen de los Administradores, cuya labor deben
fiscalizar ).

En la Legislacién Mexicana a través de los afios se ha buscado perfeccionar esta
figura para su mejor funcionamiento en la sociedad anénima, dotindolo de facultades mas
amplias y especificas, reglamentando en forma més detallada sus restricciones y
adecuandolo al nuevo sistema de informacion que deben de presentar los administradores,
todo ello con el fin de otorgar una mayor proteccién a los intereses de la sociedad y de los
accionistas que la integran. Sin embargo, consideramos que aun existen en la ley algunos
detalles y aspectos que deben de ser tomados en cuenta para ¢l mejor desarrollo de la

actividad de este 6rgano y que a centinuacion pasamos & exponer.

3 A BRUNETTT: op. cit., p. 516.
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En primer término consideramos que en la Ley General de Sociedades Mercantites
en el capitulo de la vigilancia de la sociedad, deberia incluirse expresamente la posibilidad
de que el cargo de comisario sea desempefado por personas morales. Hemos visto que la
ley aun cuando no lo indica en forma expresa, permite la posibilidad de que el comisario
sea una persona moral de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 169 y porque a diferencia de
los articulos relativos a los administradores y gerentes en los que se menciona que deberan
desempefiar su cargo personalmente, no encontramos esta restriccion en cuanto a los
comisarios, y el articulo 164 del citado ordenamiento legal indica que los comisarios
pueden ser socios 0 personas extrafias a la sociedad sin diferenciar ni limitar el desempefio

del cargo a personas fisicas.

El que el cargo de comisario recaiga sobre una persona moral no ofrece desventajas
para la sociedad, ni va en contra de la finalidad de esta funcion, por el contrario, puede
reportar beneﬁci.os, ya qué el cargo podrd ser desempefiado por personas morales que
tengan como actividad fundamental la contabilidad, fiscalizacion o auditoria de sociedades,
quienes contarian con una gran capacidad técnica y practica para el desempefio de esta

funcidén que provocaria mayores garantias para la sociedad.

Ahora bien, si como hemos referido, la ley admite esta posibilidad, no existen
disposiciones que regulen la actuacion del comisario cuando éste sea persona moral. La ley
no determina restricciones para este caso especifico. Consideramos que, para que una
persona moral pueda ejercer la funcion de comisario, primeramente es indispensable que en
su objeto social esté facultado para ejercerlo, ya que, las personas morales limitan su

actividad y sus fines de acuerdo al objeto que declaren.

Por otra parte, a las personas morales les son aplicables las restricciones enunciadas
en el articulo 165, aun cuando resultan insuficientes, debiéndose indicar en el articulo
citado la limitante de que no podran desempefiar el cargo de comisarios las personas
morales en que los administradores sean accionistas o tengan participacion en mas de un

50% o que por algiin motivo puedan determinar el manejo administrativo de la persona
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moral-comisario.  Esta restriccion tiene 'su fundamento en la actuacion libre e

independiente, sin presion alguna del comisario por parte de los administradores.

Por dltimo, no podrin ser comisarios las personas morales en que la sociedad sea
accionista o tenga alguna participacién en mas de un 50%. Esto es, en funcién de que si en
la persona moral-comisario la sociedad andnima pudiera determinar e manejo, los
administradores como representantes de esta ultima podrian influir y determinar el manejo

del comisario quitandole toda eficacta a su funcion.

En cuanto a las restricciones contenidas en el articulo 165, podemos hacer otras
observaciones.  Encontramos que en ninguna de sus fracciones se menciona
especificamente que los administradores no pueden ser comisarios, la cual es la primera y
mds importante limitante para el desempefio del cargo, porque la funcion del comisario es
vigilar y controlar las operaciones sociales a nombre de la sociedad, y de otra forma, los
comisarios tendrian qué vigilarse a si mismos. El sentido del articulo en sus fracciones
segunda y tercera implica que los administradores no pueden ser comisarios, pero esto no

justifica el que no se incluya expresamente.

Asi mismo, la fraccion segunda de este articulo, al sefialar al final que no podran ser
comisarios los empleados de aquellas sociedades en que la sociedad en cuestion sea
accionista en mas de un 50% no considera a otro tipo de sociedades, es decir, aquéllas en
que la sociedad tenga una participacion y que no sea sociedad por acciones, por lo que debe
afiadirse a esta fraccion "sea accionista o tenga participacion en mas de un 50% del capital
social", toda vez que no existe fundamento alguno que limite esta restriccion solo a las

sociedades por acciones.

Pasemos ahora a referirnos a la capacidad del comisario. Uno de los grandes
obstaculos que ha tenido la mayoria de las legislaciones para un eficaz cumplimiento de las
funciones del 6rgano de vigilancia es el relativo a la capacidad y conocimientos del mismo,
necesarios para el desempefio de su actividad, lo que ha provocado que en diversos paises

hayan existido reformas con e! fin de que los comisarios posean y acrediten tener la
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preparacion adecuada para el ejercicio de su cargo. Al respecto conviene mencionar lo

dictado por la exposicion de motivos del Codigo de Comercio italiano:

"En esta materia, mas que los principios, era necesario
cambiar los hombres, asegurandose de que éstos tuviesen,
ante todo, una preparacion adecuada para cumplir el
cometido confiado y disponiendo después las normas
correspondientes, de forma que aquellos que son llamados
a ocupar aquel delicado cargo, puedan con mayor garantia
de continuidad y de independencia, y con mayor dignidad,
atender a sus funciones que tiene y debe tener, caracter de
colaboracion” (3°).

Sobre esta misma situacion, Goldschmidt, al referirse a la legistaciéon argentina,

manifiesta:

La institucion de los sindicos ha originado criticas
simifares a las formuladas en el derecho italiano (falta de
conocimientos  profesionales; dependencia de los
directores), y se han hecho propuestas bajo el aspecto
legislativo para mejorar la situacién (**1).

Hemos visto que en el derecho comparado la mayoria de las legislaciones obligan a

que los comisarios demuestren tener los conocimientos necesarios, bien sea, escogiendo a

los mismos o a una parte de ellos de determinadas categorias profesionales o por auditores

externos a la sociedad, etc. En nuestra legislacidn no se requiere ningin requisito de

caracter técnico o0 conocimientos especiales para el desempefio del cargo. Esta situacion

provoca que en la practica muchas veces los comisarios sean figuras decorativas en las

sociedades, a quienes se nombra solo para cumplir con la obligacion impuesta por ia ley y

que asisten exclusivamente a las juntas de consejo y a las asambleas de accionistas, y sélo

en los casos que asi sean citados sin preocuparse efectivamente por desempefiar sus

funciones y recomendando para su aprobacion en su informe anual toda gestion y

documentacién presentada por los administradores. Muchas de las personas que ejercen el

9 Ihid, , p. 503.

'R, GOLDSCHMIDT: op. cit., p. X311



115

cargo de comisario en las sociedades anénimas carecen de los conocimientos basicos que le

permitieran realizar y cumplir con las obligaciones que les imponen la ley y los estatutos.

Ante esta situacion consideramos necesario que se exifa a los comisarios acreditar su

capacidad para el desempefio de su cargo.

Siendo la funcion de los comisarios la vigilancia y control de la gestion de los
administradores y la contabilidad de la sociedad, los comisarios deben contar con
conocimientos de administracion y de contabilidad suficientes para poder desarrollar

realmente su funcién durante todo el ejercicio social.

Nos parece que en la Ley General de Sociedades Mercantiles deben contenerse
normas en este sentido. La solucion que nos presenta el derecho comparado es la de
obligar a las sociedades a elegir a los comisarios de determinadas listas de profesionistas.
Por el contrario, la reglamentacién de nuestro derecho considera como potestativo el que el
comisario, i no posee los conocimientos suficientes, se apoye en personas que actaen bajo
su direccion o contrate directamente, lo que implica que se deja a la voluntad de él, y no de
la sociedad que representa, por lo que en un momento dado la funcién, del comi.sario puede

resultar ineficaz.

Desde nuestro punto de vista, el comisario tanto si es persona fisica como moral
debe de tener la capacidad y conocimientos suficientes que garanticen a la asamblea de

accionistas que la funcién de vigilancia va a ser realizada en forma efectiva.

Para este efecto consideramos que al comisario, atendiendo a la naturaleza de sus
funciones, le puede ser aplicable la misma reglamentacién, o una similar, a la que se
establece para los contadores piblicos en el Codigo Fiscal de la Federacion y su

Reglamento para poder dictaminar los estados financieros de los contribuyentes (**2).

2 Cfr. At 52del CFF y Cfr. Ans. 45y 45-A del RCFF.
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La proposicion anterior se fundamenta -en que la labor de fiscalizacion que realiza el
auditor externo es fundamentalmente igual a la que debe llevar a cabo el comisario, aun

cuando el objetivo que persiguen es diferente.

El comisario realiza funciones de fiscalizacion y vigilancia sobre la administracién
de 1a sociedad con objeto de proteger los intereses de la sociedad y de los accionistas de la
misma debiendo reportar los resultados de su gestion a la Asamblea General de
Accionistas. Por su parte, el auditor externo igualmente realiza funciones de fiscalizacion
sobre la administracion de la sociedad, pero con el fin de constatar y verificar ante las
autoridades tributarias sobre la veracidad de la informacion proporcionada por la empresa,
los procedimientos contables y financieros que ha utilizado la sociedad y el cumplimiento
de sus obligaciones fiscales, estando obligados a inciuir en su dictamen cualquier
observacién que tengan sobre las irregularidades o incumplimientos que detecten con

motivo de 1a auditoria.

Asi mismo existen diferencias en cuanto a su nombramiento, ya que al auditor
externo puede ser nombrado por los administradores e incluso por el director o gerente de
la sociedad mientras que el comisario debe ser nombrado por la asamblea general de

accionistas.

No obstante lo anterior, consideramos que la capacidad del comisario debe ser
equivalente a la del auditor externo en atencidn a la funcion que deben realizar y por tanto
se podria aplicar al comisario las testricciones y disposiciones contenidas en la fraccion [
del Aniculo 52 del Codigo Fiscal de la Federacion, y los Articulos 45, 45-A y 53 del
Reglamento del Codigo Fiscal de la Federacion para los contadores publicos que deseen

realizar auditorias externas.

El Articulo 52 mencionado sefiala que se presumiran ciertos los hechos afirmades en
los dictimenes realizados por los contadores piblicos, siempre que relinan entre otros

requisitos los indicados en la fraceion 1. que a la letra dice:
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I. Que el contador piblico queé dictamine esté registrado
ante las autoridades fiscales para estos efectos, en los
términos del Reglamento de este Codigo. Este registro lo
podran obtener inicamente:

a) Las personas de nacionalidad mexicana que tengan
titulo de contador pablico registrado ante la Secretaria de
Educacion Piblica y que sean miembros de un colegio de
contadores reconocido por la misma Secretaria; y

b)Las personas extranjeras con derecho a dictaminar

conforme a los tratados internacionales de que México sea
ANR]

parte (").

Por su parte el Articulo 45 del Reglamento detalla los requisitos que debe cumpiir el

contador publico para obtener su registro:

ARTICULO 45.- El contador publico que desee obtener el
registro a que se refiere la fraccion 1 del articulo 52 del
Cédigo, debera presentar solicitud ante las autoridades
fiscales competentes, acompafiando copia certificade de
los siguientes documentos:

1.- El que acredite su nacionalidad mexicana.

Ii.- Cédula profesional emitida por la Secretaria de
Educacion Publica.

11.- Constancia emitida por colegio de contadores
publicos que acredite su calidad de miembro activo,
expedida dentro de los dos meses anteriores a la
presentacion de la solicitud.

Asimismo, deberi expresar bajo protesta de decir
verdad que no esta sujeto a proceso o condenado, por
delitos de caracter fiscal o por delitos intencionales que
ameriten pena corporal.

Una vez otorgado el registro, el contador pablico
que lo obtenga, deberd comunicar a !a autoridad fiscal
cualquier cambio en los datos contenidos en su solicitud,
asi como comprobar ante la autoridad competente, dentro
de los tres primeros meses de cada afio, que es socio activo

3} Am 52 gel CFF.
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de un colegio o asociacion' profesional y presentar
constancia de que sustentd y aprobé examen ante la
autoridad fiscal en la que se demuestre que se encuentra
actualizado respecto de las disposiciones fiscales o, en
defecto de esto Gltimo, presentar constancia de
cumplimiento de la norma de educacidn continua expedida
por su colegio o asociacion profesional o constancia de
actualizacion académica expedida por dicho colegio o
asociacion (4.

En el citado Reglamento, el Articulo 45-A establece normas para el supuesto de que
el contador piblico preste sus servicios a una persona moral, en cuyo caso deberan
presentar un aviso conjuntamente con el que se menciona en el articulo 45 citado y en el

que se hara constar lo siguiente:

I.- Denominacion o razon social de la persona
moral a |a que prestan sus servicios.

IL- Domicilio fiscal y registro federal de
contribuyentes de la persona moral antes citada.

I11.- Numero de registro asignado por la Direccidén
General de Auditoria Fiscal Federal al despacho contable
en el que presten sus servicios.

IV.- Nombres de los contadores publicos
autorizados para dictaminar que presten sus servicios a la
misma persona moral (*>).

Por dltimo el Articulo 53 del Reglamento sefiala las causas que impiden a un

contador publico dictaminar los estados financieros de un contribuyeate:

ARTICULO 53.- Estard impedido para dictaminar sobre
los estados financieros de un contribuyente por afectar su
independencia e imparcialidad, el contador puoblico
registrado que:

3 Art 45 del RCFF.
5 Tbid., Art. 45-A



E- Sea conyuge, parieite por consanguinidad o
civi! en linea recta sin limitacién de grado, transversal
dentro de} cuarto y por afinidad dentro del segundo, del
propietario o socio principal de la empresa o de algtin
director, administrador o empleado que tenga intervencion
importante en la administracion,

IL- Sea o haya sido en el ejercicio fiscal que
dictamina, director, miembro del consejo de
administracion,  administrador o© empleado  del
contribuyente o de una empresa afiliada, subsidiaria o que
esté vinculada econOmica o administrativamente a él,
cualquiera que sea la forma como se le designe y se le
retribuyan sus servicios.

El comisario de la sociedad no se considerara
impedido para dictaminar, salvo que concurra otra causal
de las que se mencionan en este articulo;

II- Tenga o haya temido en el ejercicio fiscal que
dictamine, alguna ingerencia (sic) o vinculacion
econdmica en los negocios del contribuyente que le
impida mantener su independencia e imparcialidad.

IV .- Reciba, por cualquier circunstancia o motivo,
participacion directa en funcion de los resultados de su
auditoria o emita su dictamen relativo a los estados
financieros del coniribuyente en circunstancias en las
cuales su emolumento dependa del resultado del mismo.

V.- Sea agente 0 corredor de bolsa de valores en

. ejercicio.

VI.- Sea funcionario o empleado del Gobierno
Federal, de las entidades federativas coordinadas en
materia de contribuciones federales o de un organismo
descentralizado competenie para determinar
contribuciones.

VIL- Se encuentre vinculado en cualquier otra
forma con el contribuyente, que le impida independencia e
imparcialidad de criterio(**).

36 thid., AR 53,

119
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Como se puede observar, la aplicacion de estas normas permitiria garantizar a la
asamblea de accionistas que el comisario cuenta con la capacidad suficiente para

desempefiar el cargo.

E! comisario debe realizar una actividad constante, por lo que deberia ser
remunerado por su labor; su actividad de acuerdo al espiritu de ia ley debe de ser continua a
lo largo del ejercicio social; ya que para cumplir adecuadamente con su actividad es
indispensable que tenga conocimiento no solo de la conmtabilidad que le presenten como
resultado del ejercicio, sino también de todas las gestiones, criterios y hechos que le dieron
lugar, y en el tiempo realizado, para poder conocer realmente el fundamento de los hechos

y en ultimo de los casos poder advertir en cualquier momento a los accionistas,

Por esto, debe de contemplarse la remuneracidén de los comisarios de una forma
continua y duradera de su actuacién y no exclusivamente cuando asiste a las sesiones de

consejo de administracion o a las asambleas de accionistas.

Rodriguez Rodriguez se inclina a establecer honorarios en favor del comisario
consistentes en un sueldo, o bien, éste mas un porcentaje sobre los beneficios, debiendo

estipularse de comiin acuerdo la periodicidad de los mismos (7).

Sin embarge consideramos que la funcién del comisario ne debe de estar en relacion
con la liquidez de la sociedad ni sus utilidades, ya qué el comisario debe ser un
profesionista dedicado constante y permanentemente a su actividad y por tanto debe recibir
honorarios especificos y previamente establecidos por su funcidn, independientemente de
cualquier otro factor, y no sdlo en consideracion a su asistencia a las juntas de consejo, 0 a

asambleas de accionistas y por tanto no debe ser su encargo honorifico o gratuito.

Una posible solucion a este punto podria ser la de establecer un arancel que fijara los
honorarios del comisario, considerando el tamafic de la empresa de acuerdo al valor de sus

activos o a su volumen de ventas.

7 Cr, J. RODRIGUEZ RODRIGUEZ: op. cit., p. 159.
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E! organo que debe asumir la responsabilidad del pago de los honorarios del
comisario debe ser la asamblea ordinaria de accionistas a que se refiere el articulo 181 de
la Ley General de Sociedades Mercantiles, e inicialmente deben de pactarse en la escritura
constitutiva de la sociedad con el fin de evitar que exista cualquier tipo de subordinacion a

los administradores de la sociedad.

Asimismo, y con el cbjetivo de mejorar el funcionamiento en la sociedad anénima,
debe exigirse la imparcialidad y objetividad de los comisarios. En la practica suele suceder
gue los comisarios actiien en forma parcial, bien sea a favor de un grupo de accionistas o de

los miembros del consejo de administracién.

Una de las causas de la parcialidad de este Organo tiene su origen en el
nombramiento y' nimero de ellos. E! procedimiento para elegir al comisario en la Ley
General de Sociedades Mercantiles es, primeramente en la asamblea general de accionistas
qué se celebra en la constitucién de la sociedad, y posteriormente por la asamblea general
ordinaria, y por tanto su designacidn es por simple mayoria de votos presentes. Por otra
parte, como ya lo hemos referido, los comisarios pueden ser uno o mas, a eleccion de la
asamblea, y sélo en el caso de ser mas de tres, la minoria tendrd derecho a nombrar a uno

cuando menos.

Ante esta situacion, la mayoria de las sociedades anénimas designan a un solo
comisario, y con este procedimiento se elimina et derecho consignado en la ley en favor de
las minorias y por tanto, la eleccion recae favorablemente sobre el propuesto por el grupo
mayoritario. Sobre esta base, el comisario actuara en beneficio del grupo que lo eligi6 y de

las decisiones que éste tome, sin darle la importancia que merece al grupo minoritario,

El grupo mayoritario tiene, a su vez, facultad para obtener el predominio sobre el
consejo de administracion; para su eleccion se sigue el mismo procedimiento que para los
comisarios. [Esto implica una relacién directa entre este grupo y los administradores,

quienes seran personas de su confianza y lealtad o cuando el accionista sea persona moral,
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algin representante o miembro de ella, de tal forma que los comisarios tendrin
definitivamente una dependencia hacia ellos, originandose que por su influencia, su funcion

puede quedar relegada a firmar lo que se les presente.

En el derecho comparado, hemos visto, que se ha buscado dar solucién a este
problema obligando a las sociedades a tener un ngmero de comisarios suficiente para
otorgar el derecho a la minoria de elegir cuando menos 2 uno de ellos, y en algunos casos
hasta de obligar que éstos sean peritos en la materia o que figuren en listas de profesionistas

dedicados a esta actividad.

Es indispensable reformar la ley previniendo un derecho efectivo en favor del grupo
minoritario de accionistas. La funcion del o6rgano de vigilancia es vigilar los derechos de
todos Jos socios, no exclusivamente los derechos del grupo que domine. S6lo asi su funcion

tendria efectivo valor.

Las medidas que el derecho corporativo toma contra el
poder omnimodo y arbitrario del consejo, serian parciales
e insuficientes si al propio tiempo no se procurara impedir
los abusos de las mayorias, ¥y no se otorgara una
conveniente proteccidon a los derechos de las minorias

(3]8).

Ademas, es considerado también, que si el periodo de eleccion de los comisarios es
igual que el de los administradores, existe una parcialidad en favor de estos dltimos, y que
puede influir en la reeleccion de los comisarios por la influencia del consejo sobre la

asamblea.

En conclusion, pensamos que debieran existir reformas a la ley para evitar la

parcialidad de los comisarios.

Los comisarios deberan ser nombrados por la asamblea general ordinaria de

accionistas por el voto favorable del 75% de los presentes, y en caso de no alcanzar este

3% | BARRERA GRAF: op. cit, p. 23.
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porcentaje, ser elegidos por mayoria simple, concediéndoles en este caso a los accionistas
que votaron desfavorablemente la facultad de nombrar a otro comisario quien tendria las
mismas facultades y obligaciones que el nombrado por mayoria e igualmente acreditar su
capacidad ante la asamblea. Esto reportaria un doble beneficio: el derecho de este grupo,
logrando un equilibrio, y la existencia de varias opiniones sobre la gestion de los

administradores.

El nombramiento del comisario por la minoria seria potestativo, no existird la
obligacion (de no darse el porcentaje a que nos hemos referido) para el grupo minoritario

de elegir a otro comisario.

En caso de ser tres o mas los comisarios que se elijan, se aplicard lo dispuesto por el

articulo 144 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

En relacion con las facultades y obligaciones de los comisarios, a que se refiere el
articulo 166 de la ley, pensamos que deben delimitarse mas detalladamente y adicionarse en

algunas de sus fracciones.

La fraccion tercera del articulo citado anteriormente fue reformada en 1981, dejando
a la voluntad del comisario el realizar el examen a que se refiere “... en el grado y extension
que sean necesarios para efectuar la vigilancia de las operaciones que la ley les impone...".
Hemos expuesto en este trabajo que la labor de los comisarios debe de ser continua a lo
largo de todo €l ejercicio social, pues sdlo de esta manera podra desarrollar adecuadamente
su funcion. Anteriormente, esta fraccion obligaba a los comisarios, una vez al mes por lo
menos, a inspeccionar la documentacion de la sociédad, con lo que se buscaba la
continuidad y debida vigilancia de las operaciones de la sociedad. Creemos que el
establecer un término para el cumplimiento de las obligaciones derivadas en esta fraccion
debid conservarse, y exigirse que los exdmenes fueran realizados trimestralmente cuando
menos, debiéndose realizar por escrito y anexarse al informe anual que tienen obligacion de .

presentar a la asamblea general ordinaria de accionistas.
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Con esta medida los comisarios estarian obligados, por un lado, 2 realizar
forzosamente el examen citado, puesto que deben anexarlo a su informe anual y por tanto
se contribuiria a que los mismos desarrollaran en forma continua su vigilancia; por otro
lado ofreceria a los accionistas mayor conocimiento sobre los fundamentos en que se apoya

el comisario para rendir su informe.

Lsa fraccion cuarta del referido articulo trata sobre el informe anual que deben de
presentar los comisarios a la asamblea general ordinaria de accionistas. El primer parrafo
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de este articulo sefiala que este informe se referird “.. a la veracidad, suficiencia y
razonabilidad de la informacion presentada por el consejo de administraciéon ...", y omite
considerar si la sociedad esta dirigida por un administrador dnice. El articulo 172 de la ley,
relativo a la informacién financiera, se refiere a los administradores de la sociedad v no al
consejo de administracidn, este es decir, que independientemente de que la sociedad esté
manejada por un consejo o por un administrador Gnico la obligacion es general de cumplir
con este informe, por lo que, en dicha fraccion cuarta debe de incluirse también el caso de
que el informe anual sea presentado por el administrador Gnico cuando asi lo exista en la

sociedad.

Continuando con la misma fraccion, observamos que en este precepto se indica que
el informe debe contener cuando menos las opiniones que se describen en los incisos a), b)
y c). Esta reglamentacion nos parece poco definida e incompleta, ya que, la funcion del
comisario no consiste exclusivamente en la opinion sobre las politicas, criterios contables y
de informacién, asi como ia aplicacién de los mismos porque con estos no se puede llegar a
fa conclusion que pretende el citado inciso c) acerca de la veracidad y suficiencia de la

situacion financiera y resultados de la sociedad.

Siendo la actividad det comisario de vigilancia y control, su funcién es mucho mas
amplia que el dar opiniones sobre politicas y métodos contables, la misma fraccidn novena
del articulo en cuestién sefiala como obligaciones de los comisarios la vigilancia ilimitada y

en cualquier tiempo de las operaciones de la sociedad. Los comisarios deben de informar a
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la asamblea acerca de su funcion de vigilancia y reportar sobre la gestion social y la

contabilidad de la empresa.

Por 1o antenor, opinamos que la fraccidn cuarta debe de ser adicionada y contener
un informe del comisario sobre si el informe presentado por los administradores es acorde
con las politicas seguidas por ellos y sobre la veracidad de la informacién de la marcha de
la sociedad; un Informe relativo a si son en efecto las Politicas y criterios contables y de
informacion, los seguidos por los administradores en la preparacidn de la informacion
finangiera; un informe sobre la veracidad de los estados financieros indicados en los incisos
c) al g) del articulo 172 de la ley, si los mismos son apegados a la realidad financiera de la
sociedad, y asi mismo, debe de afiadirse a la fraccion c) “.y Ja-gestibn de los

administradores, y en su caso hacer las recomendaciones que considere pertinentes...”

Por tltimo, de acuerdo a lo ya expuesto anteriormente, al informe de los comisarios

deberdn agregarse los examenes practicados durante el ejercicio social.

En nuestra opinidn, en el articulo a que nos hemos venido refiriendo deberia
incluirse una fraccion que contemplara la vigilancia de los comisarios del cumplimiento por
parte de lds administradores de los acuerdos tomados por la asamblea general de
accionistas. Esto es porque también corresponde a los administradores el actuar como
delegados de la asamblea, cuando no se nombre un delegado especial para la ejecucion de

sus acuerdos.

El articulo 167 de la ley citada, a nuestro modo de ver debe, igualmente, de ser
adicionado en el sentido de que si a juicio de los comisarios las denuncias hechas por los
accionistas en lo individual sobre las irregularidades en la gestion administrativa son de
importancia para la sociedad y requicren ser atendidas a corto plazo, deberin convocar a

una asamblea general de accionistas para su conocimiento.
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Con relacion a la responsabilidad de los comisarios frente a 1a sociedad encontramos
qué la misma se establece en los articulos 169, 170 y 171, este dltimo que remite a los

articulos 160, 161, 162 y 163 relativos a la responsabilidad de los administradores.

Nos parece que la ley ha reglamentado en forma correcta la responsabilidad del
Organo de vigilancia, ya que es clara en sefialar a responsabilidad individual de los
comisarios por el cumplimiento de las obligaciones que tiene de acuerdo a la ley y a los
estatutos, y asi mismo sefiala el procedimiento para exigirla. En la ley no se podrian
enumerar todos los casos en que incurren en responsabilidad los comisarios, al igual que
sucede con los administradores, puesto que no pueden delimitarse todos y cada uno de los
supuestos que ocasionen la responsabilidad sin caer facilmente en la omision de alguno de

ellos.

Sin embargo, notamos que el articulo 160 no puede ser aplicado directamente a los
comisarios, puesto que indica que los administradores seran solidariamente responsables
con los anteriores, si conociendo las irregularidades no las denuncian por escrito a los
comisarios. En e caso concreto de los comisarios estos no pueden denunciar las
irregularidades a si mismos; tampoco deberin denunciarlos a los administradores, puesto
que tal situacidn seria contrana a la funcion que persiguen, por lo que deberan denunciarias
a la asamblea general de accionistas por ser el 6rgano a que estan subordinados y deben de
rendir cuentas de su funcion, De tal forma debe de incluirse en la ley, en el capitulo de la
vigilancia de la sociedad un articulo que expresamente sefiale que los comisarios deberan
denunciar por escrito a la asambiea general de accionistas las irregularidades de sus
predecesores si las conocieran y en caso de no hacerlo serian responsables solidarios con

los mismos,

" Por ultimo, hemos visto que el articulo 176 de la ley establece como causa de
remocion de los comisarios la falta de presentacion oportuna del informe a que se refiere la
fraccion IV del articulo 166 a la asamblea de accionistas, pero que, por su parte el articulo
173 no establece un término para que los administradores proporcionen su informe a los

comisarios. En nuestra opinidn, debe de establecerse en el citado articulo un plazo para que
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los administradores proporcionen su informe a los comisarios tal como se establecia
anteriormente en la Ley, que era de un mes antes de la fecha de la celebracion de la
asamblea que habra de discutirlos, para garantizar que los comisarios dispongan de un
plazo para preparar su informe, que va como se ha dicho, en relacién directa con el
presentado por los administradores y sin este dltimo no cuentan con los elementos para

poder cumplir con esta obligacion,
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CAPITULO 4.- REFORMAS A LOS ARTICULOS QUE INTEGRAN LA
SECCION CUARTA DEL CAPITULO V "DE LA VIGILANCIA DE LA
SOCIEDAD" DE LA LEY GENERAL DE SOCIEDADES MERCANTILES.

De acuerdo al trabajo que hemos realizado sobre el 6rgano de vigilancia en las
sociedades anonimas, nos permitimos proponer una reforma a los articulos que componen
la seccidn cuarta del capitulo V de la Ley General de Sociedades Mercantiles relativa a la
vigilancia de las sociedades antnimas; con la cual consideramos se obtendria un mejor
desarrollo de la actividad de este 6rgano.

SECCION CUARTA
"De la vigilancia de la sociedad"

Articulo 164. La vigilancia de la sociedad anénima estard a carge de uno o varios
comisarios, temporales y revocables. Los comisarios pueden ser personas fisicas o morales
y ser 50cios o personas extrafias a la sociedad,

Cuando el comisario sea persona fisica, debera tener el titulo de contador piblico y estar
registrado ante las autoridades fiscales competentes para este efecto.

En caso de que el comisario sea persona moral, debera estar facultado por su objeto social
para desempeifiar dicho cargo vy estar regisirado ante las autoridades fiscales competentes
para este efecto.

Articulo 165. El contador publico que desece obtener su registro como comisario, debera
presentar solicitud ante las autoridades fiscales competentes, acompafiando copia
certificada de los siguientes documentos:

1.- El que acredite su nacionalidad mexicana.

I1.- Cédula profesional emitida por la Secretaria de Educacion Piblica.

II1.- Constancia emitida por colegio de contadores piblicos que acredite su calidad
de miembro activo, expedida dentro de los dos meses anteriores a la presentacion de
la solicitud.

Asimismo, deberd expresar bajo protesia de decir verdad que no esta sujeto a

proceso o condenada, por delitos de caracter fiscal o por delitos intencionales que ameriten
pena corporal. .
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Una vez otorgado el registro, el contador ptblico que Io obtenga, deberd comunicar
a la autoridad fiscal cualquier cambio en los datos contenidos en su solicitud, asi como
comprobar ante la autoridad competente, dentro de los tres primeros meses de cada afio,
que es socio activo de un colegio o asociacidn profesional y presentar constancia de que
sustentd y aprobd examen ante la autoridad fiscal en la que se demuestre que se encuentra
actualizado respecto de las disposiciones fiscales o, en defecto de esto Ultimo, presentar
constancia de cumplimiento de la norma de educacidn continua expedida por su colegio o
asociacion profesional o constancia de actualizacion académica expedida por dicho colegio
0 asociacion.

Articulo 166. Las personas morales que quieran obtener su registro como comisario,
deberan presentar solicitud ante las autoridades fiscales competentes por conducto de su
representante legal, acompafiando copia certificada de los siguientes documentos:

L Escritura constitutiva o la Oltima modificacion a la misma, en la que se
acredite su nacionalidad mexicana y que dentro de su objeto social esta
incluida la facultad de actuar como comisario.

II. Domicilio fiscal y registro federal de contribuyentes de la persona moral.

IM.  Poder del representante legal que solicita el registro.

IV.  Nombres de los contadores publicos autorizados para actuar como
comisarios que presten sus servicios a la misma persona moral y los cuales
deberan contar con el registro que se indica en el Articulo anterior y cumplir
con los demas requisitos establecidos en esie capitulo.

Articulo 167. No podran ser comisarios:

I Los que conforme a la ley estén inhabilitados para gjercer el comercio;,

II. . Los administradores de la sociedad,

Il  Los empleados de la sociedad, los empleados de aquellas sociedades que

sean accichistas de la sociedad en cuestion, por mas de un veinticinco por ciento del

capital soctal, ni los empleados de aquellas sociedades de las que la sociedad en
cuestion sea accionista o tenga participacion en mas de un cincuenta por ciento;

IV.  Los parientes consanguineos de los administradores en linea recta sin

limitacién de grado, ios colaterales dentro del cuarto y los afines dentro del

segundo;

V. Las personas morales en que los administradores sean accionistas o tengan

participacién en mas de un cincuenta por ciento, 0 que por algin motivo puedan

determinar el manejo administrativo de ellas;

V1.  Las personas morales en que la sociedad sea accionista o tenga participacion
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en mas de un cincuenta por ciento, o las personas morales que sean accionistas de la
sociedad en cuestion, por mas de un veinticinco por ciento del capital social;

VII. Las personas fisicas p morales que por cualquier causa se encuentren
vinculadas con los administradores de la sociedad y que dicha causa les impida
independencia e imparcialidad de criterio.

Articulo 168. Son facultades y obligaciones de los comisarios:

L Cerciorarse de la constitucion y subsistencia de la garantia que exige el
articulo 152, dando cuenta sin demora de cualquier irregularidad a la asamblea
general de accionistas,

I Exigir a los administradores una informacion mensual que incluya por lo
menos un estado de situacién financiera y un estado de resultados;

L Realizar trimestralmente cuando menos un examen de las operaciones,
documentacion, registros y demas evidencias comprobatorias, en el grado y
extension que sean necesarios para efectuar la vigilancia de 1as operaciones que la
ley les impone y cuyo resultado debera constar por escrito y anexarse al informe que
se menciona en &l siguiente inciso.

1v. Rendir anualmente a la asamblea general ordinaria de accionistas un
informe respecto a la veracidad, suficiencia y razonabilidad de- Ia informacion
presentada por el consejo de administracién o por el administrador Gnico en su caso,
a la propia asamblea de accionistas. Este informe debera incluir por lo menos:

a) El informe del comisario sobre la veracidad de la informacidn presentada por
los administradores relativa a la marcha de la sociedad y las politicas seguidas por
ellos;

b) . E! informe del comisario sobre si las politicas y criterios contables y de

informacién presentados por los administradores son los que efectivamente se
siguieron en la preparacion de la informacion financiera,

c) La opinién del comisario sobre si las politicas y criterios contables y de
informacién seguidos por la socieded son adecuados y suficientes tomando en
consideracion las circunstancias particulares de la sociedad;

d) La opinion del comisario sobre si esas politicas y criterios han sido aplicados
consistentemente en la informacién presentada por los administradores.

€) El informe del comisario sobre la veracidad de los estados financieros
presentados por los administradores a que se refieren los incisos c) al f) del articulo
172%;
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f) La opinién del comisario sobre si, como consecuencia de io anterior la
informacion presentada por los administradores refleja en forma veraz y suficiente
la situacion financtera y los resultados de la sociedad y sus recomendaciones en su
caso.

V. Hacer que se inserten en ¢l orden del dia de las sesiones del consejo de
administracion y de las asambleas de accionistas, los puntos que crean pertinentes;

V1.  Convocar a asambleas ordinarias y extraordinarias de accionistas, en caso de
omision de los administradores y en cualquier otro caso que lo juzguen conveniente;

VII.  Asistir con voz, pero sin voto, a todas las sesiones del consejo de
administracion, a las cuales deberan ser citados;

VII. Asistir con voz, pefo sin voto, a las asambleas de accionistas;

X, Vigilar el cumplimiento de los acuerdos tomados por la asamblea de
accionistas; y

X.  En general, vigilar ilimitadamente y en cualquier tiempo las operaciones de la
sociedad,

Articulo 169. Cualquier accionista podra denunciar por escrito a los comisarios los hechos
que estime irregulares en la administracién, y éstos deberan mencionar las denuncias en sus
informes a la asamblea general de accionistas y formular acerca de ellas las consideraciones
y proposiciones que estime pertinentes y en caso de considerarlo conveniente, convocar a
una asamblea general de accionistas para que conozca de éstas irregularidades.

Articulo 170, Para el nombramiento de los comisarios se seguiran las siguientes reglas:

L Cuando los comisarios sean menos de tres, deberdn ser designados por el
voto favorable del setenta y cinco por ciento de los presentes en la asamblea general
de accionistas que los nombre. De no lograrse este porcentaje, seran nombrados por
el voto de la mayoria de los presentes; concediéndoles en este caso a los accionistas
que votaron en contra, en conjunto, la facultad de nombrar a otro comisario si asi lo
desean.

II. Cuando los comisarios nombrados sean tres o méas, e} comrato social determinarg
los derechos que correspondan a la minoria en la designacioén, pero en todo caso la
minoria que represente un veinticinco por ciento del capital social podra nombrar
cuando menos un comisario. Este porcentaje serd del diez por ciento, cuando se
trate de aquellas sociedades que tengan inscritas sus acciones en la Bolsa de
Valores. :

Articulo 171. Cuando por cualquier causa faltare la totalidad de los comisarios, el consejo
de administracion o el administrador \inico deberin convocar en el término de tres dias, 3
asamblea general de accionistas para que ésta haga la designacion correspondiente.
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Si el consejo de administracion o el administrado Gnico en su caso no hicieren la
convocatoria dentro del plazo sefialado, cualquier accionista padra ocurrir a la autorided
judicial del domicilio de la sociedad para que éste haga la convocatoria.

En ¢l caso de que no se reuniere la asamblea o de que reunida no se hiciere la designacion,
la autoridad judicial del domicilio de la sociedad a solicitud de cuaiquier accionista,
nombrara los comisarios, quienes funcionarin hasta que la asamblea general de accionistas
haga el nombramiento definitivo.

Articulo 172. Los comisarios seran individualmente responsables para con la sociedad por
el cumplimiento de las obligaciones que la ley y los estatutos les imponen. Podran, sin
embargo, auxiliarse y apoyarse en e} trabajo de personal que actie bajo su direccidon y
dependencia o en los servicios de técnicos o profesionistas independientes cuya
contratacion y designacion dependa de los propios comisarios.

Articulo 173. Los comisarios seran solidariamente responsables con los que les hayan
precedido por las irregularidades en que estos hubieren incurrido, si conociéndolas, no las
denunciaron a la asamblea general de accionistas.

Articulo 174, Los comisarios que en cualquier operacion tuvieren un interés opuesto al de
la sociedad, deberan abstenerse de toda intervencidn, bajo la sancidén establecida en el
articulo 156.

Articulo 175. Son aplicables a los comisarios las disposiciones contenidas en los articulos
152, 154, 161, 162 y 163.

Asi mismo, consideramos que deberia modificarse el actual articulo 173 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles para quedar redactado en los siguientes términos:

Articulo 177, El informe del que habla el enunciado general del articulo anterior, incluido
el informe de los comisarios, deberd quedar terminado y ponerse a disposicion de los
accionistas por lo menos quince dias antes de la fecha de la asamblea que haya de
discutirlo. Los administradores deberan proporcionar a los comisarios €l informe citado,
con un mes de anticipacién a la fecha de la asamblea.

Los accionistas tendran derecho a que se les entregue una copia del informe
correspondiente,
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Considerando que la Asamblea General de Accionistas, como Organo
Supremo de la Sociedad, no se retine en forma permanente, ni puede como tal vigilar en
forma constante la gestion de los administradores, es indispensable la existencia de un
Organo de Vigilancia en las Sociedades Andnimas, dedicado especificarmente y de modo
continuo a vigilar la gestion de los administradores y la contabilidad de la Sociedad, a fin
de que pueda informar a la propia Asamblea sobre la situacién que guarda la Sociedad.

SEGUNDA.- La vigilancia en la Sociedad Anonima debe estar a cargo de uno o varios
Comisarios, que pueden ser personas fisicas o morales, independientes entre si, cuya
funcion sera de cardcter interno y responderan ante la Sociedad de sus actos y gestién.

TERCERA.- Para el debido cumplimiento de su funcion, el Comisario debe contar con las
facultades suficientes para poder realizar una revision constante y continua de las
actividades de la administracién diaria de la Sociedad, y con las obligaciones inherentes a
su cargo a fin de mantener oportuna y adecuadamente informada a la Asamblea de
Accionistas sobre el estado que guarda la Sociedad, su contabilidad y su administracién.

CUARTA - La actuacion del Comisario debe ser imparcial e independiente y sin influencia
del Organo Administrativo y debe contar con la capacidad requerida para ¢l adecuado
cumplimiento de su funcion.

QUINTA.- A fin de que el Comisario pueda cumplir de forma objetiva y practica con su
funcidn, es necesario complementar las normas contenidas en nuestro Derecho vigente y
regular lo relativo a su nombramiento, calidades para el desempeiio del cargo, facultades y
obligaciones, capacidad, y responsabilidad. Para esté efecto se propone modificar los
articulos que integran la Seccién Cuarnta del Capitulo Quinto. "De la Vigilancia de la
Sociedad”, de la Ley General de Sociedades Mercantiles, en los términos propuestos en el
Capitulo IV de este trabajo.
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