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PROLOGO

Este trabajo surge netamente de la experiencia practica en las Sociedades
Anonimas de Capital Variable que, no siendo Unicamente familiares, ni tampoco
alcanzando el nivel de una Sociedad que cotice sus acciones en la Bolsa Mexicana de
Valores, son Sociedades que se ubican dentro del concepto de lo que en Derecho se
denomina como Sociedades Cerradas, esto es, Sociedades que regulan su existencia
con base a los criterios personales de los socios, en temas como el acceso,
permanencia y salida de los propios accionistas de la Sociedad; y que se encuentran en

un estado de crecimiento que las ubica en un punto intermedio de desarrollo.

Dado el nivel alcanzado por la Sociedad y la importancia que va generando,
provoca gue sus accionistas, que podriamos llamar iniciadores, o como bien establece
la propia Ley General de Sociedades Mercantiles, fundadores, se enfrenten ante una
disyuntiva de la cual, aunque no lo pareciere, depende mucho el éxito o fracaso que

alcance la Sociedad a futuro.

¢,Como no perder y mantener el control de mi sociedad, pero a la vez como
hacer para que mi empresa siga creciendo e inclusive, por qué no pensar en que en un
futuro hasta logre cotizar en la Bolsa Mexicana de Valores pero preservando el control

absoluto de la Sociedad?

Esta interrogante lleva en la practica a que los accionistas de este nicho
societario busquen encontrar mecanismos internos en la Sociedad a fin de que, sin
perder el control de la Sociedad ésta pueda crecer e inclusive invitar a participar, ya sea
como accionistas o0 como miembros del Consejo de Administracion, a personas que
brinden una mayor relevancia e importancia a la Sociedad dentro del area o circulo

comercial en el cual se mueven, pero sin perder el control de su empresa.



Este es un reto que se le plantea al jurista y ante el cual éste debe dar no sélo
una respuesta sino también orientar a su cliente de forma que ante este tipo de
soluciones que desea el cliente no se violen derechos de los distintos accionistas que
integran a la Sociedad. No cabe duda que tales planteamientos llevan, por obvias
razones, al tema de la proteccion de las minorias en las sociedades cuestionar los

juegos de poder que se dan en cualquier Sociedad entre los propios accionistas.

Asi, los juristas dedicados a la asesoria corporativa se enfrentan dia a dia ante
cuestiones que, o no han sido planteadas o previstas ni en la ley ni en la doctrina, o
bien, implican el uso de cuanta herramienta juridica exista, ya sea practica o doctrinal,
para resolver la problematica explicada por su cliente. Esto es comun si nos ponemos a
pensar que una de las caracteristicas del Derecho Mercantil es su practicidad, ya que
éste se mueve al ritmo de las transacciones mercantiles y el Derecho debe buscar
resolver y dar regulacion a tales situaciones que, por lo mismo de la propia agilidad

mercantil, surgen, en muchos casos, sin existir una ley o un articulo que las prevea.

Es en este marco en donde dichos fundadores o0 accionistas mayoritarios de
esta clase de Sociedades han copiado y adoptado figuras previstas para las grandes
empresas en otra leyes distintas a la Ley General de Sociedades Mercantiles, como ha
sido la Ley del Mercado de Valores, pero adaptandolas a sus propias necesidades, con
lo que cambian, incluso, el objetivo o esencia del Comité Ejecutivo, que en un principio
previo el legislador para las grandes empresas. De tal suerte que, el Comité Ejecutivo,
pasa a ser de un simple érgano que ejecuta, a un 6rgano controlador que se convierte
en el auténtico centro neuralgico de la toma de decisiones de la Sociedad Cerrada o
Familiar; controlando no sélo al mismo Consejo de Administracion, sino hasta la propia

Asamblea General de Accionistas.

De ahi que consideremos la conveniencia de que se lleve a cabo una actividad
legislativa para regular dentro de la Ley General de Sociedades Mercantiles en el
capitulo correspondiente a la Sociedad Andénima, la figura del Comité Ejecutivo, como
organo delegado, dado que es un ente que en la practica se utiliza, pero ademas,
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buscando que con dicha regulacion se evite que dicho érgano sea la cabeza suprema
de la Sociedad, como sucede en la realidad, no solo por estar generalmente integrado
por algunos accionistas privilegiados, que se consideran a si mismos como los Unicos
capaces para dirigir el destino de su Sociedad, sino porque realmente llega a controlar
tanto al Consejo de Administracion como a la Asamblea misma. Esta es la figura que en
el presente trabajo se desea analizar.

Resulta interesante destacar que al ir realizando la investigacion para este
trabajo y al conversar con colegas juristas de otros paises, encontré que la problematica
planteada en este trabajo también se presenta en otras latitudes y que inclusive juristas
de paises como Espafa, ltalia, Francia e Inglaterra se enfrentan a las mismas
interrogantes, con la diferencia que en dichos paises se ha ido generando una doctrina
al respecto, cosa que en México realmente no ha sucedido, puesto que en nuestro pais
la investigacion juridica sobre estos temas ha sido tristemente condenada al olvido,

como si ya se hubiera dicho todo lo que se tuviera que decir en materia societaria.

Ha resultado también interesante el descubrir, que tanto en esos paises como en
México la doctrina se ha ido generando alrededor de las Sociedades bursatiles, siendo
un hecho palpable que las Sociedades Andénimas familiares o cerradas también
presentan esta problemética y, de hecho, muchas veces imitan o por homologacion
llegan a utilizar figuras que se encuentran previstas en la legislacion bursétil o de

instituciones de crédito.

En alguna ocasion en un foro escuché que un abogado decia que se debia
abrogar la Ley General de Sociedades Mercantiles, pues en México ya existen leyes
especiales que regulan a los distintos tipos societarios existentes y que, por tanto, era
innecesaria. Creo que ese comentario es por demas falto de sustento y muestra un
desconocimiento de la practica diaria de la materia, ya que si se analiza la misma, se
encontrara que en México ni todas las Sociedades cotizan en Bolsa ni toda la
legislacion bursatil permitiria regular situaciones que uUnicamente se dan en las

Sociedades netamente familiares o en las Sociedades de caracter cerrado.
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La especializacion de algunas leyes para regular tipos societarios especificos es
correcta, pero no por ello olvidemos que tanto en México como en otras partes del
mundo, no por buscar esa especializacion se debe excluir a las Sociedades familiares y
cerradas, las cuales quedarian en el limbo sino existiese la Ley General de Sociedades
Mercantiles, que ademas siempre es la base general, el origen, de ahi que sea ley
supletoria de las leyes especiales. Por el contrario, es nuestra opinién que, en todo
caso, como se planteara en este trabajo se incluya la regulacion de figuras, como es el
caso del Comité Ejecutivo, que derivadas de la practica bursatil, han sido adoptadas por
las Sociedades familiares y cerradas sin que exista regulacion alguna sobre las mismas,
lo que ha dado pie a que se dé, no en todos los casos afortunadamente, a un abuso del
poder de control corporativo por parte de los accionistas fundadores o de algun grupo
de poder accionario con respecto a la Sociedad Andnima, de ahi la importancia de que

se incluya su regulacién en la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Cabria preguntarse ¢por qué preocuparse respecto de la regulaciéon de una
figura que no se encuentra en la ley? ¢ Qué importancia o trascendencia puede tener tal
figura? Estas preguntas resultan logicas si caemos en el pensamiento positivista de “si
no esta en la ley o en el cédigo, no existe”; sin embargo, es importante recordar lo que
sefala el doctrinario Goode: “...the role of academic in general, and of textbook writers

I ¥

in particular, is to inject doubt where none existed before!”” Ademas, por paraddjico que
parezca resulta que aunque no esté previsto ni regulado, en la practica societaria
mexicana es constante y frecuente que las Sociedades Andnimas de mediano a gran
tamafio, que no cotizan en bolsa, prevean en sus estatutos la existencia de un Comité
Ejecutivo, el cual juega un rol trascendente en la toma de las decisiones de las
Sociedades. Por esa raz6n es que resulta importante conocer esta figura y sus
alcances, que aunque no esté regulada deriva de dos articulos contenidos en la Ley
General de Sociedades Mercantiles. Nos referimos a los articulos 148 y 150 de dicha

Ley.

* “...el rol del académico en general, y del escritor de libros de texto en particular, es generar duda donde
nunca antes habia existido!” en Goode Roy, Commercial Law in the Next Millennium, Sweet and Maxwell,
London, 1998, p. 23.
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De esta manera, es necesario revisar y analizar esta figura que tiene una gran
incidencia en el gobierno corporativo de las Sociedades Andnimas, asi como en el

control y el poder de una Sociedad.

México, D.F. a 20 de marzo del 2013.
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CAPITULO |

EL HUMANISMO EN LA EMPRESA

1.1. EL HOMBRE Y LA EMPRESA.

Hombre y empresa, dos conceptos que en la sociedad actual parecieran
gue no tuviera que ver el uno con el otro. El primero generalmente se le encuadra
en concepciones filosoficas y antropolégicas y al segundo Unicamente en ideas

econdémicas y lucrativas.

Dos conceptos que a simple vista se antojan sigan caminos totalmente
distintos y sin embargo, estan intimamente relacionados, por ello en este capitulo
analizaremos esta cuestion, en un llamado a regresar a las bases, a los
fundamentos, al humanismo, para que partiendo de ellos podamos comprender y
entender lo que sucede en nuestra sociedad actual a fin de cambiar o mejorar el

rumbo.

Como bien ha sefalado el papa Benedicto XVI: “Las actuales dinamicas
econOmicas internacionales, caracterizadas por graves distorsiones 'y
disfunciones, requieren de cambios profundos en el modo de entender la
empresa.”™ Por esta razon se hace necesario un anélisis de la empresa y su

interaccion con el hombre.

Como sefala Carlos Llano: “El primer paso para que la empresa pueda
implicar en sus actividades un comportamiento ético, es el de asumir y
comprometerse con una Iidea definida del hombre, demostrativamente

verdadera.’

! Benedicto XVI, Carta enc. Caritas in Veritate, 40: AAS 101 (2009) 674.
% Llano Cifuentes, Carlos, Dilemas Eticos de la Empresa Contemporanea, 2a. ed., Fondo de
Cultura Economica, México, 2000, p. 22.



Asi pues, vayamos al origen, al concepto de hombre, del cual parte toda la

historia humana.

“El hombre es un ser que posee lo que suele llamarse una naturaleza. En
esa naturaleza estan unidas una dimension espiritual que se llama alma —un alma
inmortal- y un cuerpo... El hombre es un microcosmos en el que esta reunido lo
intelectual, es decir, lo no fisico, con un cuerpo...el hombre no sbélo es una

naturaleza corpérea y animica...sino que también es un ser personal.”

La naturaleza humana es por tanto una naturaleza racional. De ahi que
Boecio destaque dicha racionalidad al definir lo que se entiende por persona:

“Toda substancia individual de naturaleza racional.”

El concepto hombre se enriquece al hablar de persona, por tal razon
coincidimos con la afirmacién que realiza Melendo Granados cuando manifiesta
que: “No resulta legitimo << definir al hombre como individuo de la especie homo
(ni siquiera homo sapiens)>>. Muy al contrario, <<el término “persona” >>, al que
se hallan indisolublemente aparejadas las ideas de dignidad y singularidad, <<se
han escogido para subrayar que el hombre no se deja encerrar en la nocién
‘individuo de la especie”, que hay en él algo mas que una plenitud y una
perfeccion de ser particulares, que no se pueden expresar mas que empleando la

palabra “persona’>>.>

Efectivamente la persona engloba caracteristicas que colocan al hombre en
un escalon arriba respecto de las plantas y animales, nos referimos a la razon y a
la dignidad, lo que conlleva una gran responsabilidad, asi también lo entiende

Adame Goddard al sefalar que: “Lo que es humano no es lo sensitivo, sino lo

3 Polo, Leonardo, Etica: Hacia una Versibn Moderna de los Temas Clasicos, Universidad

Panamericana - Publicaciones Cruz O., S.A., México, 1993, p. 110.

* Melendo Granados, Tomas, Introduccién a la Antropologia: La Persona, Ediciones
Internacionales Universitarias, Madrid, 2005, p. 28.

® Melendo Granados, Tomas, Las Dimensiones de la Persona, Ediciones Palabra, Madrid, 1999, p.
113.



racional. Lo que da unidad al ser humano es su alma racional o espiritu. Gracias a
ella, en tanto que principio formal aunado a una materia, el ser humano se
constituye como sustancia, y también gracias a ella como una unidad que tiene

conocimiento y dominio de si, es decir, como persona.”

Efectivamente, la persona es un ser racional, pero el ser humano no solo se
debe quedar en lo racional, a este respecto coincidimos con la reflexion que sobre

“

este punto expresa Villoro Toranzo: “...el ser humano no se sirve Unicamente de
su razon, sino que emplea todas sus facultades y no en forma aislada sino
integradas en la unidad de su personalidad. El pensamiento es el resultado final
no solo de procesos ldgicos sino de la experiencia total y vital del sujeto

pensante.”

Se destacan, ademas, dos rasgos caracteristicos en la naturaleza humana
de la persona y que mucho interesan para cuando se hable de la empresa, nos

referimos a: tener y dar.

“Si el hombre quisiera reducir su ser al tener, y sobre todo al tener de cosas
externas a él mismo, se alienaria, sacrificaria su naturaleza a algo distinto de ella,

se subordinaria a algo inferior al espiritu.”™

Por tanto, las acciones de la persona no se pueden reducir a un hacer para
tener, sino que las acciones que realice la persona deben ir dirigidas hacia que la
propia persona logre su autorrealizacion, esto es, a ser “alguien”. “Ser alguien o
ser persona, consiste entonces en ser quien es (el ser Unico que cada quien es)

siendo para otros (prestando el servicio que cada quien, y solo él, puede prestar).

® Adame Goddard, Jorge, Filosofia Social para Juristas, McGraw-Hill — UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Serie Juridica, México, 1998, p. 82.

’ Villoro Toranzo, Miguel, Lecciones de Filosofia del Derecho, Editorial Porria, México, 1973, p.
464.

® Polo, Leonardo, op.cit., p. 115.



En este sentido, la persona se va haciendo a si misma, va configurando su rostro

a lo largo de su vida.”™

Como sefiala el maestro Villoro: “...el hombre es un ser inmerso y formado
en el mundo, que trata de entender ese mundo y que, en forma limitada, influye en

él con sus decisiones racionales y libres.™°

Cuando una persona alcanza la autorrealizacion es feliz, porque quiere
decir que estd cumpliendo libremente con sus deberes y que dichas acciones,
dado que las apega a un actuar ético, la perfeccionan como persona.

Es la felicidad el fin general del hombre, por lo que nunca puede entenderse
al hombre como un medio sino como un fin en si mismo. “Por lo tanto, aunque el

fin general sea uno (ser feliz), éste se concreta de muy diversos modos.”™*

Ahora bien, sefialamos que la persona es quien es siendo para otros, eso
significa que la persona no es un ser aislado o un ser egoista, sino que es un ser

gue vive en comunidad que tiene y requiere una relacion con el “otro”.

“La persona necesita de otras para comportarse conforme a lo que es y
alcanzar su plenitud: no hay yo sin td. Las relaciones interpersonales no son un
accidente afadido, del que se pueda prescindir... el hombre no existe sin mas,
sino que es-con, coexiste con los demas y con la Naturaleza, y ese coexistir es su
mismo existir...Como ser abierto a los demas, el hombre es naturalmente social,

es decir, pertenece a su esencia vivir en sociedad.”™?

° Adame Goddard, Jorge, op. cit., p. 92.

1% villoro Toranzo, Miguel, op.cit., p. 461.

1 Yepes Stork, Ricardo y Aranguren Echevarria, Javier, Fundamentos de Antropologia. Un Ideal de
la Excelencia Humana, 6a. ed., Ediciones Universidad de Navarra, Pamplona, Coleccion Filos6fica
nam. 139, p. 188.

2 |bidem, p. 181.



Por tanto la persona tiene una naturaleza social, ya lo afirmaba Aristoteles
al declarar: “De todo esto es evidente que la ciudad es una de las cosas naturales,
y que el hombre es por naturaleza un animal social, y que el insocial por

naturaleza y no por azar es o un ser inferior o un ser superior al hombre.”?

“Ademas, debe observarse que el vivir unida a otras personas no es solo
una posibilidad o capacidad, sino una necesidad para poder alcanzar su propia

perfeccion o felicidad.”™*

No obstante lo anteriormente dicho, nuestra sociedad actual y tristemente el
hombre mismo, pareciere haber olvidado lo que es ser persona y su dignidad

como tal, por eso manifesté con firmeza Carlos Llano™: “...el hombre debe ser
guiado antes que nada por su inteligencia racional, es por lo que hoy, mas que
abundar los animales politicos, esto es, animales que viven en la ciudad, en la
polis, como ciudadanos racionales, han proliferado los politicos animales, es decir,

los ciudadanos que viven como animales, aunque lo hagan en la ciudad.

El hombre en efecto, se define por las necesidades que estan mas alla de
los impulsos instintivos, mas alla de las explosiones libertarias de las ganas y los
caprichos. El hombre se destaca como persona frente al animal (frente al animal
gue es sOlo animal) porque posee un dominio sobre las tendencias de sus
instintos. Dominio caracteristico que no consiste en reprimir las fuerzas vitales,
sino en tomar una posicion de sefior —justamente de dominio- frente a ellas,
conduciéndose no de un modo ciego e instintivo, animal, sino orientado por la

verdad de su razoén.

'3 Aristoteles, Politica, 1253a 9.

' Adame Goddard, Jorge, op. cit., p. 99.

'* Llano Cifuentes, Carlos, Los Fantasmas de la Sociedad Contemporanea. Compulsiva, Permisiva,
Impersonal, Hedonista y Anarquica, 2a. ed., Editorial Trillas, México, 2007, pp. 11y 12.
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El olvido de esta realidad fundamental humana (mas que olvido, rechazo)
es lo que provoca la aparicion de un fantasma social en forma de sociedad

compulsiva, que ha depuesto la inteligencia para dejar en su lugar a los instintos.”

Ahora bien, la naturaleza social de la persona se actualiza en las relaciones

que establece con otras personas, siendo esta naturaleza tan importante para el

b A

sOlo alcanza su plenitud y con ella la felicidad si lucha asi por el
|u 16

hombre que éste

bien social como por el individua

Apunta Adame Goddard que dichas relaciones pueden clasificarse como
“...relaciones multilaterales, que son las que se establecen entre varias personasy
constituyen los grupos humanos; y las “relaciones bilaterales” que pueden tener
como fundamento un intercambio de bienes y servicios, como son las relaciones
que regula el derecho privado, existiendo dentro de esas relaciones bilaterales
“‘comunidades naturales” que se constituyen por efecto de la misma naturaleza
humana como la familia; o las “asociaciones voluntarias”, que se constituyen por

decisién de sus miembros, como es el caso de la empresa.”*’

Es, por tanto, en la naturaleza social de las personas, en donde
encontramos el fundamento del origen de las empresas, como una institucion que

la sociedad humana ha arbitrado para ayudar al hombre a alcanzar sus fines.

Asi encontramos que: “La produccion, el allegamiento de medios para
satisfacer necesidades mediante la técnica y el trabajo, permite al hombre vivir
bien administrando los medios de que dispone. El conjunto organizativo del plexo
instrumental, en cuanto esta orientado a la subsistencia humana, forma la vida
econdémica. Su expresion mas importante hoy en dia es el mercado, y dentro de él,

la empresa.™®

'® ventura Capilla, Maria Teresa, Hombre y Empresa, Ediciones Homo, México, 2004, p. 49.
" Adame Goddard, Jorge, op. cit., pp. 102 y 103.
'® Yepes Stork, Ricardo y Aranguren Echevarria, Javier, op. cit., p. 188.
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La empresa es la respuesta que ha creado el hombre para organizar el
trabajo en conjunto para alcanzar un proposito especifico, porque como bien
sefial6 el papa Juan Pablo II: “Muchos bienes no pueden ser producidos de
manera adecuada por un solo individuo, sino que exigen la colaboracion de
muchos. Organizar ese esfuerzo productivo, programar su duracion en el tiempo,
procurar que corresponda de manera positiva a las necesidades que debe
satisfacer, asumiendo los riesgos necesarios: todo esto es también una fuente de
riqueza en la sociedad actual. Asi se hace cada vez mas evidente y determinante
el papel del trabajo humano, disciplinado y creativo, y el de las capacidades de

iniciativa y de espiritu emprendedor, como parte esencial del mismo trabajo.”™°

Con base a lo anterior, encontramos que tradicionalmente se define a la
empresa como: “La actividad del empresario consistente en la organizacion de
diversos factores de la produccion con el fin de producir bienes y servicios para el

mercado.”*°

Esta definicién que es comunmente utilizada para definir a la empresa y que
la limita a la idea de produccién, olvida por completo la inclusién de la persona en
la misma. Como afirmaba Juan Pablo II: “no puede considerarse Gnicamente como
una <<sociedad de capitales>>; es, al mismo tiempo, una <<sociedad de
personas>>, en la que entran a formar parte de manera diversa y con
responsabilidades especificas los que aportan el capital necesario para su

actividad y los que colaboran con su trabajo.”™

De lo dicho se destaca que la empresa, que es creada por el hombre es un
medio para que el hombre alcance su fin, su perfeccion como persona por medio
del trabajo, mas nunca se debera entender lo contrario, esto es, que la persona

sea un medio para que la empresa alcance sus objetivos, porque entonces se

19 Juan Pabilo II, Carta enc. Centesimus annus, 32: AAS 83 (1991) 832.

%% |nstituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, Editorial Porriia, México,
2009, Tomo D-H, p. 1494.

#t Juan Pablo II, Carta enc. Centesimus annus, 43: AAS 83 (1991) 847.
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habra perdido el enfoque antropolégico ubicandonos en un materialismo o

utilitarismo.

“.Qué ideales antropolégicos pueden perseguir quienes sustentan el
materialismo? No pueden ser otros que la produccion; por ello justifican el valor de
la vida humana en funcién de aquella.”® Respuesta que, como podemos apreciar,
es cierta porque lo contemplamos en la realidad de nuestro mundo, se califica al
hombre no por su ser, sino por lo que produce, sino produce simplemente no sirve,

raciocinio a todas luces erréneo.

Es por eso que la doctrina de la Iglesia Catdlica insiste en recordar a la
humanidad el fin que toda empresa debe perseguir: “La empresa debe
caracterizarse por la capacidad de servir al bien comun de la sociedad mediante la
produccion de bienes y servicios Utiles. En esta produccion de bienes y servicios
con una logica de eficiencia y de satisfaccion de los intereses de los diversos
sujetos implicados, la empresa crea riqueza para toda la sociedad: no sélo para
los propietarios, sino también para los demas sujetos interesados en su actividad.
Ademas de esta funcion tipicamente econdmica, la empresa desempefia también
una funcién social, creando oportunidades de encuentro, de colaboracion, de
valoracion de las capacidades de las personas implicadas. En la empresa, por
tanto, la dimension econdmica es condicién para el logro de objetivos no sélo
econdémicos, sino también sociales y morales, que deben perseguirse
conjuntamente.” No podemos negar la certeza de este pensamiento que insiste
en la importancia de la persona, que llama al regreso de la concepcion
antropoldgica de la empresa, que insiste en el que se vea a la empresa como un

medio y no como un fin.

Asi, la empresa “solamente puede justificar su existencia en la medida en

que beneficia al hombre; por la misma razén, su eficacia solamente puede estar

2 \lentura Capilla, Maria Teresa, op. cit., p. 163.
2% Pontificio Consejo "Justicia y Paz’, Compendio de la Doctrina Social de la Iglesia, Ediciones CEM
/ Conferencia del Episcopado Mexicano, México, 2007, p. 189.
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medida en funcién de que favorezca el crecimiento de todos los hombres que de

alguna manera tengan relacién con ella.”

En este orden de ideas nos adherimos a la afirmacion de Carlos Llano
cuando declara que: “Precisamente porque se ha marginado la cuestidon
principalisima de como es el hombre, careciendo asi de un concepto preciso de la
realidad humana, no puede distinguirse ya entre demanda y necesidad. Y se sigue
aquello que es méas compulsivo, se atiene la demanda con deterioro de la
satisfaccion de lo que es mas necesario. Se atiende porque se solicita, en tanto
que hay necesidades plenamente humanas que nadie atiende porque nadie las

demanda.

Por eso se hace compatible hoy el progreso material, autosuficiente y
colectivo en aquellos mismos que padecen una profunda miseria moral, aquejados
de necesidades apremiantes, de las que no son siquiera conscientes, porque
carecen de un concepto orientado respecto de la naturaleza humana. Esta
insuficiencia es la que conduce a confundir lo “demandado” con lo necesario, y a

perder la frontera de lo superfluo.”

Ventura Capilla nos presenta en su obra Hombre y Empresa “...que una

empresa debe lograr los siguientes frutos:

a) Que el producto sea realmente un satisfactor para los miembros de la

sociedad que va a servir.

b) Que el trabajo que realiza el obrero, esté de tal manera planteado que no
sélo reciba por él la justa remuneracion juridica, sino que el obrero tenga

gusto por realizarlo, por conocer y querer el servicio con el que esta

?* Ventura Capilla, Maria Teresa, op. cit., p. 149.
% Llano Cifuentes, Carlos, Los Fantasmas de la Sociedad Contemporanea..., op. cit., pp. 12y 13.
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contribuyendo al bien comdn y que en ese trabajo se esté desarrollando

como hombre.”?®

Sin embargo, consideramos que omite otro fruto que debe perseguir la
empresa y que es el ser medio por el cual, el empresario alcance su
perfeccionamiento, como ser humano y como persona. El empresario debe
aprender a tener y a dar en atencion “al otro”, debe aprender a coexistir, debe
lograr su autorrealizacion, a fin de que alcance el fin del hombre, esto es, su
felicidad.

En este orden de ideas, consideramos que Hannah Arendt resume, en la
siguiente frase, de excelente forma la razén del trabajo y la trascendencia que la
persona va alcanzando en razon de la realizacibn del mismo a fin de irse
perfeccionando como persona y de tener un sentido en la vida: “El trabajo y su
producto artificial hecho por el hombre, concede una medida de permanencia y
durabilidad a la futilidad de la vida mortal y al efimero caracter del tiempo

humano”.?’

1.2 PERFIL DEL EMPRESARIO Y SUS DIRECTIVOS.

Llega el turno de hablar acerca de la persona del empresario, porque como

[1

afirma Girén Tena: “...donde hay una empresa ha de haber un empresario...”®,
quien es el duefio o titular de una empresa, asi como de los directivos de la
empresa, los cuales deben cumplir un determinado perfil para no soélo lograr la
creacion, arranque y desarrollo de la empresa, sino para cumplir la mision que

hemos destacado conlleva la empresa, lograr su propia autorrealizacion y

%% Ventura Capilla, Maria Teresa, op. cit., pp. 49 y 50.

2" Arendt, Hannah, La Condicién Humana, trad. de Ramén Gil Novales, Ediciones Paid6s,
Barcelona, 1993, p. 22.

8 Giron Tena, José, Apuntes de Derecho Mercantil: La empresa (1), Universidad Complutense,
Facultad de Derecho, Madrid, 1985, p. 57.
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perfeccionamiento como personas, asi como de todas y cada una de las personas

que los rodean o estan en contacto con ellos.

El iniciar una empresa no es una tarea facil, el empresario requiere tener,
ademas del esfuerzo, de los recursos econémicos, una serie de capacidades y
talentos que le permitan no solo arrancar el negocio sino mantenerlo, asi como
también el poder dirigirlo para conducirlo a las metas y objetivos vislumbrados o

deseados por el propio empresario.

De ahi que no sera raro encontrar empresarios sino es que duefios de un
capital, que cuenten con los recursos para la creacidbn de una empresa pero
carezcan del talento para manejarla y dirigirla, caracteristica del verdadero
empresario; asi como el caso contrario, empresarios con gran talento pero sin los
recursos para iniciar su empresa. Sea como fuere, no cabe duda afirmar que
“ ..una empresa es una obra de arte...”?® que realiza el empresario.

&

Ya lo decia Juan Pablo Il al afirmar “...que los empresarios ocupan un
<<lugar de capital importancia en la configuracién de la sociedad>> y ademas, sus
decisiones empresariales <<tienen un efecto multiplicador y especiales
repercusiones en todo el tejido social y econémico”; de su ‘importante actividad
depende una parte considerable de la vida econémica y, consiguientemente, del

bienestar de muchas familias.>>%°

Al inicio de cualquier empresa s6lo encontramos al empresario y su idea
respecto de un proyecto en especifico, pero ese empresario al poner en marcha
Su proyecto asumira también la obligacion de la direccion, misma que, segun se
vaya creciendo compartira con un equipo directivo, porque no hay que olvidar que

“

la empresa como lo hemos venido diciendo, “...se constituye por un conjunto de

29 Figuerola-Esquius, José, Reflexiones sobre el Empresario, Ediciones Internacionales

Universitarias, Madrid, 1999, p. 75.
% Moreda de Lecea, Carlos, Misién y Cualidades del Empresario en las Ensefianzas de Juan Pablo
I, Instituto Mexicano de Doctrina Social Cristiana, México, 1997, p. 9.
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hombres que persiguen objetivos comunes. Es logico que dentro de ella deba
haber toda una jerarquia con autoridades diversas segun los departamentos de la

misma.”®*

Por fuerza se requiere de la existencia de uno o varios jefes que den orden
y dirijan a la embarcacion, que es la empresa, por el camino correcto, como bien
nos ejemplifica Figuerola-Esquius: “El hombre que hace de cabeza de una
empresa no la dirige como el conductor maneja su automovil: como quien maneja
algo que le es ajeno, como quien se sirve de un instrumento. No. No es de este
modo como lo hace. Al dirigir la empresa, imprime sobre ella su propio modo de
ser como un sello sobre la cera; le confiere cierta donacién de si mismo, su propia

semejanza.

Pero el hombre de empresa hace mas: configura, a su manera y segun su
potencia, la realidad de la cual la empresa es parte: la sociedad en la que la
empresa opera, a la que sirve, en la que vive.”? Por eso, la misién del empresario
y de sus directivos es tan importante y de ahi que deban tener claras las metas y
propdsitos de la empresa, asi como de las personas que trabajan en ese mismo

proyecto.

Por eso como bien afirma Lépez Gonzéalez: “Cuando hablamos de la accion
de dirigir tenemos que afirmar que soélo las personas son susceptibles de ella. En
base a dicha primacia de la persona es como concluiremos que la formacion del
caracter de la misma es un asunto primordial de la tarea directiva, la cual debera
edificarse desde el respeto al dirigido. Para lograr plenamente dicha direccion
debera, sobre todas los cosas, suscitar el autodominio, el cual es el sintoma del

caréacter formado.” 3

* Ventura Capilla, Maria Teresa, op. cit., p. 126.

s Figuerola-Esquius, José, op. cit., p. 45.

% Lopez Gonzélez, Rafael, EI Hombre y la Direccién segin Carlos Llano, Ediciones Ruz, México,
2007, p. 29.
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Efectivamente, la empresa tiene su origen en el hombre y su fin en el propio
hombre, por tal razén debe buscar el perfeccionamiento de la persona y como
aspecto adicional y que de hecho se dara por afiadidura, la utilidad, “...s6lo en un
mundo estrictamente antropocéntrico, donde el usuario, es decir, el propio
hombre, pasa a ser el fin Gltimo que acaba con la interminable cadena de medios y

fines, puede la utilidad como tal adquirir la dignidad de significacién.”*

La persona del empresario y sus directivos son piezas claves para el éxito o
fracaso de la empresa, asi como del ejemplo que daran a la sociedad, de ahi que
analicemos los rasgos o notas que deben cumplir para ser considerados como

empresarios o como directivos.

¢, Qué requisitos o0 qué caracteristicas debe, por tanto, reunir un empresario
para que realmente lo podamos llamar de tal modo? No pretendemos agotar
dichas caracteristicas o realizar un listado finito, porque en la practica puede reunir
un empresario alguna, ninguna o todas estas caracteristicas, o inclusive, adicionar
nuevas caracteristicas, lo que pretendemos es destacar algunos patrones de
conducta, actitudes o formas de ser que se destacan en el perfil de un empresario.

En este orden de ideas, encontramos que algunas de las caracteristicas
comunes en los empresarios® y, que también se perciben en algunos directivos

de las empresas son:®

% Arendt, Hannah, op. cit., p. 173.

% Hisrich, Robert D., Peters, Michael P., Shepherd, Dean A. consideran que las caracteristicas
comunes de los empresarios se integran por tres clases de comportamiento: “(1) initiative taking,
(2) the organizing and reorganizing of social and economic mechanisms to turn resources and
situations to practical account, (3) the acceptance of risk or failure.” “(1) la toma de iniciativa, (2) la
capacidad de organizacidn y reorganizacién de los mecanismos sociales y econdmicos para
convertir los recursos y las situaciones en cuentas préacticas, (3) la aceptacion del riego o el
fracaso.” en Hisrich, Robert D., Peters, Michael P., Shepherd, Dean A., Entrepreneurship, 7a ed.,
McGraw-Hill Irwin, New York, 2008, p. 8.

% Esta clasificacién se ha elaborado con base a las siguientes fuentes: Ibidem, p. 1y ss. Rye,
David E., Winning the Entrepreneur’s Game. How to Start, Operate, and Be Successful in a New or
Growing Business, Bob Adams, Inc., Holbrook, Massachusetts, 1994, Collection: The Adams
Business Advisors. Covey, Stephen R., Los 7 Habitos de la Gente Eficaz. La Revolucion Etica en la
vida Cotidiana y en la Empresa, 6a. ed., trad. de Jorge Piatigorsky, Editorial Paidds, México, 1993.
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1. Iniciativa.

El empresario es alguien que da el primer paso, esto es, es una persona
que acepta que si quiere lograr algo él debe hacerlo y no esperar a que

alguien mas lo haga por €l, en pocas palabras, el empresario es proactivo.

Como afirma Covey: “Tomar la iniciativa no significa ser insistente, molesto
0 agresivo. Significa reconocer nuestra responsabilidad de hacer que las

cosas sucedan.”’

El empresario al tener esa iniciativa muestra su liderazgo, entendiéndose
por liderazgo el “...ejercer influencia en los hombres, orientdndose a una
meta.”® Pero no cualquier meta sino como sefiala Ventura Capilla el lider
debe ser “...capaz de llevar al bien grupal gracias a sus méritos propios:
personalidad, capacidades intelectuales, morales y fisicas, carisma, etc.
entonces puede identificarse el concepto de autoridad moral con el de
lider... Por lo que se podria decir que toda autoridad moral es liderazgo,

pero no todo lider es autoridad moral.”®

2. Humildad.

Nos define el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola la
humildad como la: “Virtud que consiste en el conocimiento de las propias
limitaciones y debilidades y en obrar de acuerdo con este conocimiento.”°
Solo el humilde puede reconocer sus errores y rectificarlos, lo cual es en si

una caracteristica también de liderazgo.

3 Covey, Stephen R., Los 7 Habitos de la Gente Altamente Efectiva. La Revolucion Etica en la
Vida Cotidiana y en la Empresa, trad. de Jorge Piatigorsky, Editorial Paidds, México, 1997, p. 96.

% Gruin, Anselm, Asslander, Friedrich, Liderazgo. Un Enfoque Espiritual, trad. de Inés Belluscio,
Editorial Lumen, Argentina, 2009, p. 15.

% Ventura Capilla, Maria Teresa, op. cit., p. 128.

“9 http://buscon.rae.es/drael/SrvitGUIBusUsual Consultada el 30 de mayo del 2012.
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La humildad, por tanto, implica para el empresario el ejercicio de una virtud
que lo ayudara a perfeccionarse como persona y a ser un ejemplo patente
para los demas.

El empresario “...ha de tener, en el meollo mismo de su humildad, una
firmeza segura, porque ninguna persona normal desea ser guiada por
alguien voluble, con la volatilidad de los sentimientos (tantas veces
indiscernibles de los caprichos). Nadie desea ser gobernado por quien
fundamenta su acciébn de gobierno en instituciones sentimentales...
Queremos jefes a personas que actuen siguiendo las ideas claras y firmes

de su inteligencia.”*

La humildad no debe confundirse con carecer de caracter y fuerza, es
simplemente, el tener claro que al igual que los demés, se pueden tener
aciertos y fallas, en donde estriba la diferencia es en la manera de

reaccionar ante tales hechos.
3. Aceptacién del riesgo y del fracaso.

“El empresario crea riquezas a través de la innovacion y de la aceptacion
del riesgo. La innovacién consiste en el cambio como una oportunidad para
un negocio diferente, es decir, la innovacion significa novedad, crear algo
nuevo, diferente; implica crear una nueva forma de satisfacer una
demanda.”™ La innovacién conlleva el riesgo, y asi inicia la aventura del

empresario, es claro que si nadie asumiera el riesgo no habria empresas.

El empresario sabe y debe asumir no solo los riesgos de su propia

iniciativa, evaluandolos a efecto de dimensionar la magnitud real de los

“! Llano Cifuentes, Carlos, Humildad y Liderazgo ¢Necesita el Empresario Ser Humilde?, 6a ed.,
Ediciones Ruz, México, 2007, p. 11.
2 Moreda de Lecea, Carlos, op. cit., p. 11.
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peligros a los que se enfrentara, sino también asumir los fracasos de tal

iniciativa y las consecuencias y responsabilidades que deriven de la misma.

“El empresario tiene que saber hacer frente al riesgo. Cada decision
comporta elementos de riesgo que pueden llevar a soluciones creativas y
enriquecedoras, o0 bien a fracasos mas o menos ilustrativos para futuras
ocasiones. Los empresarios trabajan entre la seguridad y el riesgo como
actitudes extremas, decantandose la mayoria de las veces por esta ultima.
La aceptacion del riesgo es una de las notas caracteristicas del empresario,
pero eso no autoriza un comportamiento irresponsable, como si hacer
negocios se tratara de un juego. Se debe asumir riesgos con prudencia, es

decir, sabiendo que su finalidad Ultima es servir al bien comin.”™

Como afirma Carlos Llano:** “Aqui es donde se ve si estamos ante un
empresario. El empresario se distingue por oficio, por su capacidad de
riesgo. En tiempos de bonanza, esta capacidad de riesgo se suele destinar
para aprovechar oportunidades donde otros pensarian que no tienen
recursos ni habilidades suficientes. Pero en épocas de crisis esta capacidad

de riesgo debe servir también para enfrentarse con la amenaza del peligro.

Aqui se distingue, insisto, el empresario, del funcionario y del propietario. El
empresario es valiente, porque ante el peligro piensa que tiene que hacer
algo para enfrentarlo... El funcionario... no es valiente, porque huye con
anticipacion... En cambio, el propietario es cobarde, porque ante el peligro
huye: el capital es tipicamente huidizo. Ante los peligros, el primer signo es

la evasion de capitales.”

Tanto el riesgo como el fracaso, el verdadero empresario los enfrenta

ejerciendo la humildad, hay quienes ante el fracaso se sumen en un abismo

3 Moreda de Lecea, Carlos, op. cit., p. 12.
* Llano, Carlos, Ser del Hombre y Hacer de la Organizacion, Ediciones Ruz, México, 2010, pp. 358
y 359.
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de negrura, los hay que no aceptan la falla dejandose llevar por su soberbia
0 estadn los que del fracaso aprenden y se levantan con la experiencia

adquirida para continuar su labor con nuevos y renovados brios.

Todo es cuestion de la actitud con se asuman las cosas, un ejemplo de lo

3

gue hablamos lo encontramos en el “..estrepitoso fracaso de Enron,
posiblemente la mas grande quiebra de la historia, se debid precisamente a
no rectificar a tiempo, en ocultar los errores cometidos...arrogante es la
palabra que utilizan todos para describir a Enron, en cuyo vestibulo podia
leerse, precisando ya el desastre para los inteligentes: “la companiia lider
mundial”... Si la humildad exige firmeza, su ausencia implica cobardia de
no dar la cara: el suicidio por parte del jefe financiero de esa organizacion

representa la mas radical forma de huida.”™

Por esta caracteristica del empresario es por la que “...después de afios de
abierta o sutil contestacion, sectores cada vez mayores de la poblacion
estan descubriendo la indispensable contribucién que el riesgo empresarial
y la profesionalidad de los dirigentes estan llamados a llevar al progreso
social. Se reconoce que sin vosotros, empresarios y dirigentes, no se puede
pensar en una moderna organizacion de la empresa, ni se puede realizar
una constante adecuacion entre las exigencias del mercado, las
esperanzas de los trabajadores y los requisitos de una correcta gestion

empresarial, de la que depende la salud del sistema econémico-social.”®

4. Salud.
Dado lo que hemos explicado lineas arriba, es claro que, para ser

empresario se debe contar con una excelente salud que aguante los

embates de todas las situaciones que diariamente debe enfrentar.

“* Llano Cifuentes, Carlos, Humildad y Liderazgo..., op. cit., pp. 10y 11.
% Unién Social de Empresarios Mexicanos, Juan Pablo II: Los Trabajadores y los Empresarios,
Editora Palmarin, México, 1987, p. 15.
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Ademas del desgate que representaran las horas que le dedica al trabajo y
desvelos por alcanzar las metas y objetivos previamente establecidos y

fijados por el propio empresario.

5. Sabiduria y Conviccion.

El empresario para la realizacion de su labor debe, como bien sefala
Fernandez Ardavin: “..saber qué hacer y conviccibn para hacerlo.
Sabiduria y conviccion: no hay otro camino para ser buen protagonista vy,
como hemos dicho, el empresario de hoy no puede renunciar a su caracter

protagénico.™’

6. Profundamente Humano.

Como hemos indicado en esta obra, la empresa es creada por el hombre y
para el hombre, por tanto, el empresario no debe nunca perder este
enfoque, que implica y entrafia una responsabilidad social, asi como asumir
una correcta jerarquia de valores que guien no sélo su decir, sino también
su hacer. Ser coherente.

“

Por tal razén, se requiere de un empresario “..profundamente humano,
consciente de sus deberes, honesto, competente e imbuido de un hondo
sentido social que lo haga capaz de rechazar la inclinaciébn hacia el

egoismo, para preferir mas la riqueza del amor que el amor a la riqueza.

*" Fernandez Ardavin, Bernardo, Etica de la Direccién Decisién con Libertad. Un Libro de Etica
para el Empresario, Ediciones Granica — Instituto Panamericano de Alta Direccion de Empresa,
México, 2000, p. 30.
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Para llevar a cabo su tarea, los empresarios, primeramente, han de cuidar

su propia calidad moral.”™®

De ahi la exhortacion que Juan Pablo Il hiciera a los empresarios
indicandoles que: “...debéis ser artifices de una sociedad mas justa,
pacifica y fraterna. Sed hombres y mujeres de ideas dinamicas, de
iniciativas geniales, de sacrificios generosos, de firme y segura
esperanza... sed solidarios entre vosotros y sedlo también con los demas
sectores de la munidad, que comparten vuestros problemas, vuestros

sacrificios y vuestras esperanzas.”™®

Bien afirma Ary Kahan: “Para contribuir a la humanizacion de tu empresa
debes vivir todos los acontecimientos que hay en ella y conocerlos bien, de
lo contrario, perderdas uno de los grandes gozos de la vida de los

negocios.”™®

7. Autocontrol. (Self-Control).

Una caracteristica del empresario es su autocontrol, esto es, el empresario
no requiere de alguien por encima de €l dandole instrucciones. El
empresario siempre pensara que €l puede hacer las cosas mejor que los

demas, él es su propio director, juez y critico.

El empresario constantemente estara ideando estrategias de negocios y
buscard los mejores medios para alcanzar las metas trazadas. Es una
mente inquieta que “...once they achieve a goal, they quickly replace it with

a greater goal.”™*

8 Melé Carné, Doménec, Empresa y Economia al Servicio del Hombre. Mensajes de Juan Pablo Il
a los Empresarios y Directivos Econdémicos, EUNSA, Espafia, 1992, p. 58.

9 |bidem, p. 59.

% Kahan, Ary, Entre el Fuego y el Hielo. Paradigmas de un Empresario, Ediciones Ruz, México,
2001, p. 156.
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8. Autoconfianza. (Self-Confidence).

9.

El empresario es una persona segura de si misma, esto es, como sefiala
Covey: “...tiene una clara comprension de su destino, sabe a dénde se esta
yendo..., donde se esta lo que le permite dar los pasos adecuados en la
direccién correcta...”™, por esa razén, enfrenta los problemas con gran
seguridad, con gran confianza, lo que lo lleva a ser persistente, por no

decir, terco, en perseguir y lograr sus objetivos.

Sentido de urgencia. (Sense of Urgency).

Podemos afirmar que un empresario es un ser inquieto, en constante
bdsqueda y que siempre pareciere tener urgencia no sélo en desarrollar
ideas, sino también en verlas materializadas y puestas en el mercado

concretamente en productos o servicios tangibles.

Por eso coincidimos con la afirmacion que Rye realiza al sefialar que el
empresario “...have a never-ending sense of urgency to develop their ideas.

Inactivity makes them impatient, tense, and uneasy. 3

10.Comprension Integral. (Comprehensive Awareness).

Un empresario se destaca por su vision global, entiende su negocio y su
entorno, por tal razon, el empresario es capaz de comprender situaciones

complejas y encontrarles una solucion, pero no solo eso, el empresario

*' “Una vez que logra un objetivo, no tarda en sustituirlo por un objetivo mayor.” en Rye, David E.,
cit., p. 16.

Covey, Stephen R., Los 7 Habitos de la Gente Eficaz. La Revolucion Etica en la vida

Cotidiana..., op. cit., p. 111.

Tienen un sentido urgente de nunca acabar el desarrollo de sus ideas. La inactividad lo vuelve

impaciente, tenso, e inquieto.” en Rye, David E., op. cit., p. 16.
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tiene la capacidad de resolver todos y cada uno de los problemas que se le

van presentando, de manera aislada o conjuntamente.

Tiene la capacidad inclusive de prever en sus soluciones futuros conflictos y

que ya lleven la propia solucién en la primera respuesta del empresario.

En esta caracteristica encontramos lo que algunos otros autores encuadran
como un segundo comportamiento del empresario, esto es, que cuenta con
la capacidad de: “...the organizing and reorganizing of social and economic

mechanisms to turn resources and situations to practical account”.>*

Parte de esa vision global y de la busqueda de soluciones a los problemas
cotidianos de la empresa, lleva al empresario a generar cambios en el uso y
aplicacion de recursos, asi como de mecanismos sociales y econémicos a
fin de lograr los ajustes necesarios para lograr las metas y objetivos
planteados por el propio empresario y mantener la competitividad en el

mercado de que se trate.

11.Realismo.

Otra de las caracteristicas de los empresarios es que su Optica, su vision,
siempre se apega al hoy, al momento en que se encuentran, tienen muy
clara la realidad en la que se ubica su empresa y es con base a esa
realidad que el empresario va creando sus estrategias para el desarrollo,

crecimiento y mantenimiento de su empresa.

Como afirma Rye: “Entrepreneurs accept things as they are and deal with
them accordingly. They may or may not be idealistic, but they are seldom

> 4 a capacidad de organizacion y reorganizacioén de los mecanismos sociales y econémicos para
convertir los recursos y las situaciones en cuentas practicas” en Hisrich, Robert D., Peters, Michael
P., Shepherd, Dean A., op. cit., p. 8.
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unrealistic. They will change their direction when they see that change will

improve their prospects for achieving their goals.”™®

12.Capacidad Conceptual. (Conceptual Ability).

Rye destaca esta caracteristica del empresario indicando que el empresario
“...possess the ability to identify relationships quickly in the midst of complex
situations. They identify problems and begin working on their solution faster
than other people. They are not troubled by ambiguity and uncertainty
because they are used to solving problems. Entrepreneurs are natural

leaders and are usually the first to identify a problem to be overcome.”®

13.Condicion de Status. (Status Requirements).

Esta caracteristica que sefiala Rye, surge mucho de la experiencia de los
actuales empresarios exitosos de nuestros tiempos a los cuales les gusta
gue les reconozca no soélo un status social, lo cual es natural en el
entendido de que “...no hay sociedad interfamiliar sin fama, sin un sistema
de reconocimiento valorativo. Un ser humano sin prestigio es desgraciado.
Desgraciado no quiere decir tan sélo que lo pase mal, sino que también su
funcién social se debilita.”®” Sino que también hacen uso de los medios y de
la nueva tecnologia para dar a conocer los nuevos productos fabricados o

desarrollados por sus respectivas compainiias, tal es el caso, por ejemplo,

% “Los empresarios aceptan las cosas como son y las tratan en consecuencia. Podran ser o no

idealista, pero rara vez son poco realistas. Cambiaran el rumbo cuando vean que el cambio
mejorara las posibilidades de lograr sus objetivos.” en Rye, David E., op. cit., p. 16.
% “Posee la capacidad de identificar rapidamente las relaciones en medio de situaciones
complejas. Ellos identifican los problemas y comienzan a trabajar en su solucidon mas rapido que
otras personas. Ellos no estan preocupados por la ambigiiedad y la incertidumbre, dado que estan
acostumbrados a resolver problemas. Los empresarios son lideres naturales y suelen ser los
é)7rimeros en identificar un problema que hay que superar.” en Ibidem, p. 17.

Polo, Leonardo, Quién es el Hombre. Un Espiritu en el Tiempo, 32 ed., Ediciones RIALP, Madrid,
1998, p. 76.
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de los lanzamientos de la tecnologia desarrollada por la compafia Apple
cuando todavia vivia Steve Jobs, o la colocacion de las acciones de
Facebook, evento que fue encabezado por su principal accionista Mark
Zuckerberg el viernes 18 de mayo del 2012, en Menlo Park (California),
haciendo sonar de forma simbdlica la campana de apertura del Nasdaq y
que fue transmitido en diversas pantallas gigantes en los Estados Unidos
de América.

““

Esta necesidad de “...reconocimiento social y la de triunfo son,... las
fuerzas impulsoras decisivas que mueven al hombre tanto para el goce

econémico como para la busqueda del poder.™®

Rye nos explica respecto de esta caracteristica que el empresario que
“...find satisfaction in symbols of success that are external to themselves.
They like business they have built to be praised, but they are often
embarrassed by praise directed at them personally. Their egos do not
prevent them from seeking facts, data, and guidance. When they need help,
they will not hesitate to admit it specially in areas that are outside of their

expertise.”®

14.Relaciones Interpersonales. (Interpersonal Relationships).

Esta caracteristica es una de las mas complejas de la personalidad del
empresario, caracteristica que mas que ser positiva lamentablemente es

descriptiva de la forma de ser de muchos de los empresarios, la falta de

°% Sanchez Azcona, Jorge, Etica y Poder, 32 ed., Editorial Porriia, México, 1999, p. 3.

9 4 os empresarios encuentran satisfaccion en simbolos de éxito que son externos a ellos mismos.
A ellos les gustan los negocios que han construido para ser alabados, pero a menudo se
avergiienzan por las alabanzas dirigidas a ellos personalmente. Sus egos no les impiden que
busquen hechos, datos y orientacion. Cuando necesitan ayuda, no dudan en admitirlo
especialmente en las areas que estan fuera de su competencia.” en Rye, David E., op. cit., p. 17.
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sensibilidad para con el trato del otro. Rye afirma que el: “Entrepreneurs are

more concerned with people’s accomplishments than with their feelings. ™°

El empresario puede ser un genio en lo que hace, pero generalmente no es
bueno con su interrelacion con las personas, ya sea su equipo mas cercano

0 sus empleados.

Es muy comun que el empresario sea catalogado por sus allegados y sus
empleados como alguien intolerante, impaciente e irascible, una persona de
arranques, y, por el otro lado, el empresario se sienta incomprendido,
siendo que lo que sucede es una falta de comunicacion entre ambas partes,
porque el empresario lo que busca incansablemente es el logro de las
metas y de los objetivos y si alguien de su equipo no esta ayudando a la
consecucién de tal objetivo, lo mas seguro es que el empresario lo despida.

Nuevamente Rye destaca la forma de ser del empresario: “They avoid
becoming personally involved and will not hesitate to server relationships
that could hinder the progress of their business. Their lack of sensitivity to

people’s feelings can cause turmoil and turnover in their organization.™*

Efectivamente, esta forma de actuar sin la existencia de comunicacion, de
un dialogo con su equipo de trabajo, en el que los sume a su visién y
alcance de objetivos y metas, que es actuar de modo contrario a lo que se
supone debe hacer un lider, puede volver tenso y denso el ambiente de
trabajo, situacién que da pie al surgimiento del fenémeno denominado radio
pasillo y que poco a poco va minando la existencia de los equipos de

trabajo.

® “ 0s empresarios estan mas preocupados por los logros de las personas que por sus
sentimientos.” en ldem.

®1 “Evitan involucrarse personalmente y no dudara en las relaciones de servidores que podrian
obstaculizar el progreso de su negocio. Su falta de sensibilidad hacia los sentimientos de las
personas puede causar confusion y rotacion de personal en su organizacion.” en ldem.
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Esta misma caracteristica es la que lleva al empresario a ser controlador ya
que no solo se dirige a si mismo, sino a todo el mundo a su alrededor,
forma de ser que lo lleva a pensar que solo él puede tomar las decisiones
gue convienen a la empresa y que, por tanto, no puede confiar en nadie
sino sélo en él, por lo que el concepto de delegar funciones practicamente

lo destierran de su vocabulario y de su forma de ser.

Pero ¢qué pasa cuando la empresa comienza a crecer y pasa de ser una
empresa familiar a una empresa de mediano o gran tamafio? Es claro que
el empresario sufre, porque el empresario necesariamente tendra que
delegar funciones y entonces se enfrenta a lo que Rye cataloga como una
“classic management crisis®?, dado que para muchos de ellos “...their need
for control makes it difficult for them to delegate authority in the way that a

structured organization demands.”®*

Esto lleva a un verdadero problema en el manejo y direccion de la empresa,
ya que el empresario ante su impaciencia de obtener informacién se
brincard la nueva estructura creando un desorden dentro de la nueva
organizaciéon, pero esta imposibilidad de delegar también nos lleva a la
reflexion respecto de la forma como muchos empresarios entienden el
liderazgo, ya que como sefiala Carlos Llano: “El liderazgo considerado
como constitutivamente transitorio no debe verse —seria un error- como un
estado, sino como un proceso en el que la alternancia es una aventura, y

no una desgracia.”®

Por eso Rye sefiala que: “Their moderate interpersonal skills, which were

adequate during the start-up phases, will cause them problems as they try

®2 «Clasica crisis de administracion.” en Idem.

%% «Su necesidad de control hace que les sea dificil delegar la autoridad en la forma que exige una
organizacion estructurada.” en Idem.

® Llano Cifuentes, Carlos, Humildad y Liderazgo..., op. cit., p. 30.
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to adjust the structures or corporate organization.”® Lo que nos viene a
confirmar el error de no entender que el liderazgo que el mantener el control
es transitorio y no para lograr una perpetuacion, es ahi donde radica una de
las mayores riquezas de las empresas, el cambio de mando puede abrir la

posibilidad a nuevas oportunidades.

Coincidimos plenamente con la opinion de Carlos Llano al explicar que: “El
deseo de mantener el liderazgo es de mas grueso calibre que la codicia
monetaria. Porque no se acaparan monedas, Sino que se quieren atesorar
relaciones humanas. El primer menester del jefe, desde el momento mismo
de comenzar su jefatura, es el de distinguir la persona y el puesto.
Diferenciar ambas realidades. El puesto es mas amplio que la persona. Sea

el que fuere, otras personas pueden ejercerio.”®®

No cabe duda que esta caracteristica es el origen de muchos de los males
gue aquejan a muchas empresas hoy en dia, por lo que los empresarios
deben de trabajar mucho en integrar equipos, no en dividir equipos, en
conocer a su personal e interactuar con ellos, en formar nuevos lideres,
porque siempre es mas facil destruir que construir, que es lo que pasa

cuando no se quiere perder el liderazgo o el control de la empresa.

Asi pues, en esta caracteristica yace una buena oportunidad para que los
empresarios pongan en practica sus dones de liderazgo en pro del
bienestar de las empresas, como nos comparte Ary Kahan: “El mensaje es
aprender a escuchar, a reflexionar y a compartir y si tu empresa demuestra
entrega a su entorno inmediato, la comunidad reaccionard con simpatia y

vera la manera de sostener a esa empresa.”™’

% «Sus moderadas habilidades interpersonales, que eran adecuadas en la fase de puesta en
marcha, les causan problemas mientras tratan de ajustarse a las estructuras o la organizacion
empresarial.” en Rye, David E., op. cit., pp. 17 y 18.

® | lano Cifuentes, Carlos, Humildad y Liderazgo..., op. cit., p. 30.

®" Kahan, Ary, op. cit., pp. 155 y 156.
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15.Estabilidad Emocional. (Emotional Stability).

Acabamos de hablar en el punto anterior de una caracteristica que
pareciera contraria a esta nueva caracteristica, la estabilidad emocional del

empresario.

Sin embargo, no lo es y, de hecho, de aplicar ésta, se lograria una mayor

estabilidad en el punto anterior.

Al hablar de estabilidad emocional nos referimos a dos aspectos: primero al

trabajo bajo presion y, segundo, al aspecto inquieto del empresario.

Un empresario se siente como pez en el agua cuando trabaja bajo presion,
porque esto le da la posibilidad de potencializar todas sus capacidades al
maximo para encontrar soluciones y nuevas estrategias a los problemas
que enfrenta, pero cuando las cosas no deben ser apresuradas ni contra
reloj, esto es, cuando todo va bien como una maquina perfectamente

engrasada, el empresario se aburre.

Del primer aspecto se deriva este segundo aspecto la inquietud, el
empresario es inquieto, buscador constante de retos, por lo que trabajar
contra reloj lo hace sentir bien, porque se sabe util. El empresario tiene una
gran energia que buscara aplicar en otra idea, en nuevo reto, por eso, el
empresario es una persona en constante movimiento, que continuamente
estd pensando en qué otra actividad puede realizar, en qué otra linea de
producto puede producir, en qué otra necesidad encuentra en el mercado

para satisfacerla.

Como apunta Rye: “They are not content to leave well enough alone...”®

68 «

No se contentan con dejar las cosas como estaban.” en Rye, David E., op. cit., p. 18.
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Como mencionamos este listado de caracteristicas de los empresarios es
enunciativo mas no limitativo, pero si vemos, todas estas caracteristicas
conforman y perfilan a un lider, que debe ser un dirigente enfocado a cumplir las

tres funciones basicas de la direccién que nos destaca Carlos Llano:

- “El punto de partida de la accion directiva es el diagnoéstico de la situacion

en la que la organizacion se encuentra hic et nunc.

- La accion directiva debe asumir, en segundo lugar, la decision de los
objetivos o finalidades a las que, perfilada la situacion en el diagndstico,

deberia aspirar.

- En tercer lugar, la accion directiva debe determinar lo que ha de hacerse
para llegar al término fijado, a través de los hombres que componen la
organizacién, ejecucibn que, por parte del director, consiste
primordialmente en el mando, sea a los deméas para que lo hagan lo que

debe hacerse, sea a si mismo para lo propio.

Diagnostico, decision y mando son las tres funciones insustituibles que
corresponden a toda accion directiva para que pueda recibir este nombre:
determinar en donde estamos, definir los objetivos, y mandar a los hombres para

lograrlos.™®

Asi, el empresario, al igual que sus directivos deben ser lideres inteligentes,
ejerciendo la accién directiva que implica una responsabilidad, ya que deben ser
un buen ejemplo a seguir, pero ademas, por afadidura, si su actuar ademas es
correcto y moral, se les reconocera autoridad, la cual se gana, nunca se logra por

imposicion.

% Llano Cifuentes, Carlos, Dilemas Eticos..., op. cit., p. 149.
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Como nos aclara Ventura Capilla: “La palabra autoridad viene del vocablo
latino auctoritas, que tiene varias significaciones: crédito, prestigio, estimacion,

jurisdiccion, poder, garantia, influjo, reputacion.

Jaspers la define como fuerza que sirve para sostener y acrecentar. La
forma mas comun de usar la palabra autoridad, es la de referirla a quien hace
cabeza es una jerarquia dentro de una organizacién.”® Lo cual es correcto,
porque el trabajador de una empresa identifica al empresario como la persona que

tiene la autoridad en la empresa.

Ha este respecto resulta interesante la distincion que Hannah Arendt
realiza entre el homo faber y el animal laborans y asi nos detalla que: “El homo
faber es efectivamente sefior y duefio, no soélo porque es el amo o se ha impuesto
como tal ante toda la naturaleza, sino porque es duefio de si mismo y de sus
actos. No puede decirse los mismo del animal laborans, sujeto a la necesidad de
su propia vida, ni del hombre de accién, que depende de sus semejantes. Solo
con su imagen del futuro producto, el homo faber es libre de producir y, frente al
trabajo hecho por sus manos, es libre de destruir.””* Cabria agregar que por ello el
homo faber tiene la autoridad para tomar las decisiones que lleven a la fabricacion

del futuro producto que ha imaginado.

Asi la direccién de una empresa tiene autoridad siempre y cuando sostenga
y acreciente a la compafiia, pero no hay que olvidar, como bien afirma Carlos
Llano que: “Esto es verdadero no sélo porque la direccion, segun dijimos, es el
acto mas importante de la empresa, sino porque... no hay en la empresa trabajos
puramente operativos, sino que todos incluyen, nolis vellis (queriendo o no

queriendo), un cierto coeficiente de directividad” 2

® Ventura Capilla, Maria Teresa, op. cit., pp. 124 y 125.
" Arendt, Hannah, op. cit., p. 164.
"2 Llano Cifuentes, Carlos, Dilemas Eticos..., op. cit., p. 148.
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Efectivamente todo cargo o puesto conlleva algo de directividad y por eso

coincidimos con la afirmacion de Calos Llano respecto de que: “...lJa funcion
directiva no queda monopolizada en o por las personas de los directores, sino que
todo trabajo, incluso el mas operativo (aquél cuyas reglas estan integralmente
fijadas y sus resultados son cientificamente predecibles), incorpora dentro de si la

dimensién directiva del trabajo.”"

Pero tampoco debemos olvidar que tanto el empresario como los directivos

[{

al ejercer su funcién directiva deben hundir “..sus raices en una teoria

antropoldgica que llegando al nucleo de la naturaleza humana, nos proporcione la

luz adecuada para entender al hombre y poder entonces servirlo.”*

Porque como se ha sefialado en este capitulo la empresa es creada por el
hombre para el hombre, un empresario y un directivo nunca deben olvidar esto,
gue en su accioén directiva a quienes dirigen son a personas, por lo que deben ser
lideres que utilizando sus distintas caracteristicas personales en la direcciéon de la

empresa se enfoquen a un solo fin el bien comun de todos.

“El papel del empresario y del dirigente revisten una importancia central
desde el punto de vista social, porque se sitian en el corazén de la red de
vinculos técnicos, comerciales, financieros y culturales, que caracterizan la

moderna realidad de la empresa.””

Por tanto, el empresario y sus directivos, deben ser lideres con autoridad
“...y por tanto con una responsabilidad especial para transmitir a todo el personal
ese espiritu de servicio, espiritu de colaboracién con la empresa y con el bien

comtin.”®

’® Ibidem, p. 149.

" Ventura Capilla, Maria Teresa, op. cit., p. 76.

’® Pontificio Consejo "Justicia y Paz”, op. cit., p. 192.
’® Ventura Capilla, Maria Teresa, op. cit., p. 147.
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1.3 RESPONSABILIDAD SOCIAL DEL EMPRESARIO.

Muchos en la actualidad se preguntan ¢tiene el empresario una
responsabilidad social? pero y ¢ por qué? si es su empresa ¢qué tiene que ver la
sociedad con él? si él credé su empresa Unicamente para obtener utilidades, para

lucrar ¢ qué tiene que ver la sociedad con él?

En este tenor pareciere que el empresario no tuviera relacioén alguna con su
entorno social, pero el afirmar esto nos llevaria a la sin razén de negar, de forma
absurda, todo lo que es el hombre y que hemos venido afirmando en este capitulo,

cayendo en un mero materialismo.

Verdaderamente, como bien declara el papa Benedicto XVI: “...a veces el
hombre moderno tiene la erronea conviccion de ser el Unico autor de si mismo, de
su vida y de la sociedad. Es una presuncion fruto de la cerrazén egoista de si
mismo, que procede -por decirlo con una expresion creyente- del pecado de los

origenes.”’

Seria negar la alteridad de el otro, de que el hombre es un ser social por
naturaleza y que no esta condenado a la soledad, sino que alcanza su perfeccién
y su felicidad al darse al otro, al compartir con el otro, pero sobre todo estariamos
olvidando que la razén de la empresa es el hombre mismo. “Es pues el hombre el

»(8

centro de atencion cuando se habla de empresa...”” y afirmar lo contrario nos

llevaria a negar el ser del hombre.

“El hombre hace valiosas a las cosas; las cosas son valiosas en la medida
. w9 ;
en que se refieren a ese valor supremo.”™” Porque no debemos olvidar que ante

todo “...the businessman is, first of all, a man. As a man, he shares the universal

" Benedicto XVI, Carta enc. Caritas in Veritate, 34: AAS 101 (2009) 668-669.
"8 Ventura Capilla, Marfa Teresa, op. cit., p. 50.
" Llano Cifuentes, Carlos, Viaje al Centro del Hombre, Ediciones Ruz, México, 2007, p. 4.
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trait of wanting to be certain that his life has a meaning and purpose.”® Por eso

“

afirmamos que, “...el empresario, antes de tener un significado profesional, tiene

un significado humano.”®

Por eso “...los componentes de la empresa deben ser conscientes de que
la comunidad en la que trabajan representa un bien para todos y no una estructura

que permite satisfacer exclusivamente los intereses personales de alguno.”®?

Bowen al referirse a la situacion en los Estados Unidos de América habla de
que a los empresarios les han surgido dos nuevas responsabilidades: “First, in
reaching his private business decisions, he is called upon increasingly to consider
their broad economic and social effects, and whenever possible to temper his
decisions accordingly. Second, since government has become, and will necessarily
continue to be, a partner in all economic affairs, he is expected to cooperate with

government in the formulation and execution of public policy.™

No coincidimos con Bowen al considerar la responsabilidad social del
empresario como una nueva responsabilidad, lo que ha sucedido es que algunos
empresarios al perder de vista al hombre y caer en el materialismo se olvidaron
del fundamento real de la empresa, que es el hombre mismo, y han acabado por
someter al hombre a la economia, siendo que la economia esti para servir al

hombre.

80 «g| empresario es, en primer lugar, un hombre. Como hombre, comparte el rasgo universal de

querer estar seguro de que su vida tiene un significado y un propdsito”. en Learned, Edmund P.,
Dooley, Arch R. and Katz, Robert L., Personal Values and Business Decisions, Ethics in Practice
Managing the Moral Corporation, Harvard Business School Press, USA, The Harvard Business
Review Book Series, 1989, p. 46.

8 Benedicto XVI, Carta enc. Caritas in Veritate, 41: AAS 101 (2009) 676.

82 pontificio Consejo "Justicia y Paz”, op. cit., p. 189.

8 «En primer lugar, para llegar a sus decisiones de negocios privados, estan llamados cada vez
mas a tener en cuenta los amplios efectos econdmicos y sociales, y siempre que sea posible para
atemperar sus decisiones en consecuencia. En segundo lugar, ya que el gobierno se ha
convertido, y necesariamente seguira siendo, un socio en todos los asuntos econémicos, se espera
a que cooperen con el gobierno en la formulacién y ejecucién de politicas publicas”. en Bowen,
Howard R., Social Responsabilities of the Businessman, Harper & Brothers, New York, 1953, p. 28.
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El empresario si tiene una responsabilidad social, derivada de su naturaleza
humana, postura que nos lleva a afirmar junto con Ventura Capilla que: “..Ja
naturaleza humana debe ser rectora del hacer empresarial; cualquier acto de la
empresa entonces debe ser calificado en funcion del bien comuan, es decir, del
bien que obre en el hombre.” Y que no puede olvidar o simplemente hacer a un
lado permutandola por otros intereses que lo desvian de su ser persona, tales
como: “..la sed insaciable de lucro, la ganancia facil e inmoral, y el despilfarro, la
tentacion de poder y del placer, las ambiciones desmedidas, el egoismo
desenfrenado, la falta de honestidad en los negocios y las injusticias hacia

vuestros obreros.”®

Efectivamente, uno de los mayores retos de los empresarios es el evitar
caer en cualquiera de las tentaciones antes citadas, pero sobre todo, controlar el
poder, para que no termine siendo controlado y guiado por él, como su unico fin.

Es cierto que “...la busqueda del poder es una tendencia innata que viene
de lo mas profundo del ser humano. El poder junto con la religién es una expresion
qgue le permite al hombre, ir mas alld de los limites que normalmente la vida le
impone; al tener el poder el individuo siente que trasciende, que su finitud se
relativiza, que se afirma en su yo individual. Piensa que si logra tenerlo y ejercerlo

pasa a formar parte de los selectos, de los escogidos, de los importantes.”™®

El empresario es quien tiene el poder en la empresa, “... es el primer poder
de la empresa. Es el primero en un doble sentido: es el mas elevado y es el
anterior en el orden de la sucesion y del tiempo, el que se ejercita antes que

otros.”®’

8 Ventura Capilla, Maria Teresa, op. cit., p. 50.

% Unién Social de Empresarios Mexicanos, op. cit., p. 16.
% Sanchez Azcona, Jorge, op.cit., p. 29.

¥ Figuerola-Esquius, José, op. cit., p. 23.
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El problema que se da con el poder subyace en la forma como se le ve, si
es utilizado como un medio no tenemos problema, pero si se le ve como un fin en
si mismo, entonces el elemento de trascendencia que busca el hombre es
substituido por otro, esto es, el hombre cambia su fin natural como hombre que es
alcanzar la felicidad por elementos meramente materiales. “En el mundo moderno,
en donde la religiosidad ha sido desplazada, la expresion de la trascendencia la
dan principalmente el poder y el dinero. Asi el logro reiterado de metas
econOmicas y politicas, mitigan y adormecen la angustia de la muerte y la

conciencia de la finitud.”®

Cuando un empresario s6lo busca el poder, suefia en perpetuarse en el
mismo, alargar su vida mortal, trascender a la muerte, creyendo que por él mismo
puede vencerla, actia de forma egoista y material, perdiendo de vista su propia
naturaleza humana y, por ende, se olvida que su propia actividad y su empresa

tiene una trascendencia social y no meramente individual.

En este contexto, Juan Pablo Il al dirigirse a los empresarios destaco esa

[1

alteridad social derivada de la labor del empresario: “...vuestra actividad tiene
siempre una profunda dimension de servicios a los individuos y a la sociedad —y
de modo especial, a los trabajadores de vuestras empresas y a sus familias... En
efecto, la supervivencia y el crecimiento de vuestros negocios o inversiones

interesa a la entera comunidad laboral que es la empresa, y a toda la sociedad.”™®

Con lo dicho podemos afirmar que “Poder, es pues capacidad de logro, ya
en el plano social como individual. De aqui su importancia en el ambito

empresarial.”™°

Como bien describe Hannah Arendt: “El poder sélo es realidad donde
palabra y acto no se han separado, donde las palabras no estan vacias y los

% Sanchez Azcona, Jorge, op. cit., p. 30.
8 Unién Social de Empresarios Mexicanos, op. cit., p. 14.
% Ventura Capilla, Maria Teresa, op. cit., p. 120.
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hechos no son brutales, donde las palabras no se emplean para velar intenciones
sino para descubrir realidades, y los actos no se usan para violar y destruir sino
para establecer relaciones y crear nuevas realidades.”*

““

En este orden de ideas podemos afirmar “..que un empresario es tanto

mas potente cuanto es mas capaz de introducir un nuevo orden en el sentido de

una nueva forma en si mismo y en su quehacer profesional.”?

El afirmar que la empresa tiene como Unico motivo el lucrar, es ser corto de
miras, “...es tanto como decir que la finalidad de la empresa es el lucro, lo cual es
como un golpe mortal a la dignidad humana, a la realidad del trabajo mismo del
hombre. Pues si la finalidad del trabajo fuera el lucro por el lucro, el trabajo
careceria de sentido al no tener una finalidad capaz de satisfacer al hombre.™?
Como afirmaba Juan Pablo IlI: “...la empresa no es s6lo un instrumento al servicio
del bienestar de los empresarios, sino que ella misma es un bien comdn de

empresarios y trabajadores, al servicio del bien comun de la sociedad.”*

A este respecto Roberto Servitje sostiene: “La justicia y la equidad nos
dicen que esa productividad debe compartirse, y una manera sana de hacerlo es
compartiéndola entre todos los factores de la produccion: los inversionistas,
mejorando el rendimiento; los clientes o consumidores, mejorandoles el precio, y
desde luego, los trabajadores, mejorandoles el ingreso.”®

“

Por esta razdén “..es necesario encontrar conceptos sobre trabajo y
empresa mas profundos; que respondan con realidad a los auténticos

requerimientos de la naturaleza humana.”® Esto es, volver al ser del hombre.

L Arendt, Hannah, op. cit., p. 223.

9 Figuerola-Esquius, José, op. cit., p. 24.

% Ventura Capilla, Maria Teresa, op. cit., pp. 46 y 47.

% Moreda de Lecea, Carlos, op. cit., p. 6.

% Servitje Sendra, Roberto, La Participacion en la Empresa, 2a. ed., Instituto Mexicano de Doctrina
Social Cristiana, México, 1998, Coleccion Dialogo y Autocritica nim. 35, pp. 29 y 30.

% Ventura Capilla, Maria Teresa, op. cit., p. 47.
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Es, por tanto, vital que: “La aplicacion efectiva de la ley fundamental de la
actividad economica, que sefiala el servicio al hombre como el fin de la economia,

ha de plasmarse en la organizacioén de la economia y de la empresa.”’

En este orden de ideas coincidimos con la afirmacion que realiza Olcese

[{

Santonja quien sefiala que: “...la empresa tiene un fin social implica concebir a
ésta como una auténtica comunidad de personas y, en consecuencia, también de
intereses: de empresarios y trabajadores en todos sus niveles, proveedores de la
sociedad, inversores, acreedores y consumidores o usuarios. Los empresarios
procuraran la maxima rentabilidad de su inversion, los trabajadores trataran de
recibir un salario justo —lo cual implica no sélo atender sus necesidades basicas,
sino incluir los incentivos necesarios para que intenten mejorar su trabajo en la
empresa-, lo proveedores veneraran sus productos, los accionistas y otros
inversores trataran de obtener una razonable rentabilidad por sus inversiones, etc.

De este modo, la sociedad en general se beneficia.”®

Por tanto, podemos afirmar que, el empresario y la empresa solo
“...cumplira su finalidad social cuando, ademas de remunerar con justicia, permita
y favorezca el desarrollo integral de sus miembros, armonice intereses Yy
salvaguarde los grandes valores de la sociedad, es decir, propicie el bien comun,

l6gicamente en el &mbito de su competencia y accién.”®

1.4 LA ETICA EN LA EMPRESA.

Han sido diversos acontecimientos a lo largo de la historia los que han
llevado al planteamiento del ejercicio de la ética en las empresas, “...convienen los
expertos en afirmar que fueron escandalos del tipo del Watergate los que

provocaron la necesidad de reconstruir la credibilidad de las empresas, que no

%" Melé Carné, Domeénec, op. cit., p. 73.

% Olcese Santonja, Aldo, Teoria y Practica del Buen Gobierno Corporativo, Marcial Pons,
Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., Madrid, 2005, p. 29.

% Servitje Sendra, Roberto, op. cit., pp. 10y 11.
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parecian pertrechadas de valores como para satisfacer las expectativas del

publico...”°

, mas recientemente el tema ha vuelto a tomar relevancia “...a partir
de la difusion y el conocimiento de distintos fracasos corporativos como los de
ENRON, WorldCom, Xerox, Tyco, Salomon Brothers, Barings y, en especial, el de
Daiwa Bank y otros bancos japoneses.”™ Asi como los recientes casos
mexicanos de Comercial Mexicana, Mexicana de Aviacion y el anuncié de
corrupcion para la obtencién de permisos de la cadena norteamericana Wal-Mart

para el crecimiento de cadena de tiendas en México.

No resulta raro que fuera en Estados Unidos de América donde surgiera
este topico de la ética en la empresa, en primer lugar, por ser la primera potencia
econOmica, sino también, como sefialan algunos, porque los “...Estados Unidos,

como nacion, tiene una tradicioén religiosa y, en algunos aspectos, puritana.”™®

A este respecto resulta interesante la siguiente experiencia que nos
comparte Harvard: “A particularly cogent example of the nature and the strength of
business’s growing concern with spiritual values was evident in the Harvard
Business School Association’s Fiftieth Anniversary Conference in September 1958,
which had as its theme, “Management’s Mission in a New Society”. It is significant
that every major speaker stressed the importance of more attention to spiritual
values, and that no fewer than one fourth of the panel discussions, set up to
consider topics of major importance to the participants, were directly concerned

with these issues.”™

1% cortina, Adela, Etica de la Empresa. Claves para una Nueva Cultura Empresarial, 62 ed.,

Editorial Trotta, Madrid, 2003, Coleccién Estructuras y Procesos, Serie Filosofia, p. 80.

191 Cruz, Guillermo, Barber, Carlos y Fabre, Jorge, La Institucionalizacién de la Empresa: Casos de
Exito de Gobierno Corporativo, Centro de Excelencia en Gobierno Corporativo, México, 2006, p.
14.
192 Gomez Pérez, Rafael, Etica empresarial. Teoria y Casos, 32 ed., Ediciones RIALP, Madrid,
1999, p. 53.

108 «yn efemplo particularmente convincente de la naturaleza y la fuerza de la creciente
preocupacion empresarial por los valores espirituales se hizo evidente en la Conferencia del
Cincuentenario Aniversario de la Asociacion de la Escuela de Negocios de Harvard en septiembre
de 1958, que tenia como tema "Mision de la Direccion en una nueva sociedad". Es significativo que
todos los oradores destacaron la gran importancia de prestar mas atencién a los valores
espirituales, y que no menos de una cuarta parte de los grupos de debate, encargados de
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Asi encontramos que “..la preocupacion por entender cuales son las
responsabilidades sociales de la empresa, ya desde los afios cincuenta, ha puesto
un auténtico fendmeno en la literatura de management (Elibert y Parket, 1973;
Hoffman y May, 1991). En los afos setenta, el concepto de <<responsabilidad
social>> que es considerado excesivamente abstracto y genérico, comienza a ser
sustituido por el de <<sensibilidad social>> (Sethi, 1975; Ackerman y Bauer,
1976). Se produce asi un acercamiento al campo de la sociologia, con un enfoque
mas pragmatico de entender la responsabilidad social. Con ello se sustituye un
concepto normativo de responsabilidad —nacido entre los lideres y sectores
empresariales relevantes- por unas demandas concretas de la sociedad que hay
que llegar a descubrir. Este enfoque llegar4 pronto al campo de la direccion

estratégica.

Es justamente en esos afos setentas que se ponen de moda tanto en los
Estados Unidos como en Europa la “...<<ética de negocios>> (business ethics),
que recibe también otros nombres como <<ética empresarial>>, <<ética de
gestion>>, <<ética de la organizacién>> o <<ética de la direccion>>, todos ellos

justificados... desde distintas perspectivas.” *°°

Asimismo, ven la luz revistas especializadas sobre el tema como la Journal
of Business Ethichs, surgen catedras y asociaciones, como la European Business
Ethics Network (EBEN) y en Espafia la Asociacion Espafiola de Etica de la

Economia y de las Organizaciones.

Posteriormente, “... surge la <<corporate social performance>>. Este nuevo
concepto, por una parte, supone una sintesis de los de responsabilidad social y
sensibilidad social, a los que se afade las consideraciones de los <<social

iIssues>>, y, por otra, incorpora principios éticos en tres niveles: institucionales,

examinar temas de gran importancia para los participantes, estuvieran directamente relacionados
con estos temas.” en Learned, Edmund P., Dooley, Arch R. and Katz, Robert L., op. cit., p. 47.

1% Fontrodona Felip, Joan, Guillén Parra, Manuel y Rodriguez Sedano, Alfredo, La Etica de la
Empresa en la Encrucijada, Ediciones Universidad de Navarra, Espafa, 2010, p. 98.

1% Cortina, Adela, op. cit., p. 80.
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organizativos y personales... En suma, la teoria de las responsabilidades sociales

supone otro intento de integracion de ética y estrategia.™®

Méas recientemente “... se ha visto incluso la necesidad de la ética para la
excelencia empresarial. Asi, la popular obra de T.J. Peter y R. H. Waterman, In
Search of Excelence, publicada en 1982 dejaba claro que los valores éticos v,
concretamente, el respecto a las personas y un auténtico espiritu de servicio,
estan en la base de las empresas que destacan por sus buenos resultados. Estos
autores sugieren que quienes se comportan éticamente con Sus Qrupos

interdependientes o participes son quienes, a la larga, ganan més dinero.”™®’

“

Con lo anteriormente dicho es claro que en los ultimos tiempos “..la
concepcion de la empresa cambia sustancialmente, desde entenderla como el
terreno de hombres sin escrupulos, movidos exclusivamente por el afan de lucro, a
considerarla como una institucion socioeconémica que tiene una seria
responsabilidad moral con la sociedad, es decir, con los consumidores,

accionistas, empleados y proveedores.”™

En este orden de ideas, Ferndndez Ardavin nos sefiala que “James O’Toole
describe a las empresas de vanguardia como aquellas que animan a sus
ejecutivos a potenciar los valores éticos en la actividad directiva y a incorporarlos
en sus decisiones. Insiste en valores como justicia, coherencia, sentido de la

armonfa y valentia... %

Efectivamente “...el papel de la empresa en la sociedad es tan importante,
que se encuentra conectada con todos los valores y antivalores de la época...” **°
que derivan del actuar de las personas en la sociedad y que la permean e

impactan.

106
107
108

Fontrodona Felip, Joan, Guillén Parra, Manuel y Rodriguez Sedano, Alfredo, op. cit., pp.98 y 99.
Fernandez Ardavin, Bernardo, op. cit., pp. 32y 33.

Cortina, Adela, op. cit., p. 81.

19 Fernandez Ardavin, Bernardo, op. cit., p. 33.

19 ventura Capilla, Marfa Teresa, op. cit., p. 45.
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Para poder entender la relacién que existe entre la empresa y la ética, es
necesario retomar las ideas que hemos estado manejando en este capitulo, es
necesario regresar a la humanidad de la empresa. La empresa, como sefala
Carlos Llano, es una “comunidad de personas™* luego entonces, si definimos a la
ética como “...un tipo de saber de los que pretende orientar la accibn humana en
un sentido racional.”**? Entendemos que la ética rige la conducta de la persona y,
por tanto, de la empresa.

““

Por eso estamos de acuerdo con la afirmacion de Polo “...no se puede
aspirar a un ideal ético dejando a un lado la naturaleza humana; eso seria
necedad.”™® Es esta una verdad puesto que “...el Gnico sujeto ético, es decir, la
Unica realidad calificable de mala o buena, peor o mejor, es la persona. La ética de

la empresa debe elaborarse desde y para la persona.™*

La anterior afirmacion, efectivamente, “..no quiere decir... que la
responsabilidad de los individuos se diluya en la del conjunto de la empresa, sino

que la ética no es sélo individual, sino también corporativa y comunitaria.”™*?

De lo dicho encontramos que “..la ética es inseparable del
perfeccionamiento humano... Se mejora en la medida en que son buenos los
actos, lo cual depende del crecimiento de las disposiciones para esos actos. Tales
disposiciones son las virtudes morales. La virtud es la garantia del caracter
irrestricto del perfeccionamiento humano. Por eso la ética no reprime las

tendencias, sino que las maximiza.”™®

111
112
113
114
115
116

Llano Cifuentes, Carlos, Dilemas Eticos..., op. cit., p. 44.

Cortina, Adela, op. cit., p. 17.

Polo, Leonardo, Etica: Hacia una Versién Moderna..., op. cit., p. 114.
Llano Cifuentes, Carlos, Dilemas Eticos..., op. cit., p. 44.

Cortina, Adela, op. cit. p. 81.

Polo, Leonardo, Quién es el Hombre..., op. cit., pp. 124 y 125.
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“En la practica, el comportamiento éticamente positivo se traduce en un

comportamiento basado en la virtud.”™’

Luego entonces cabe preguntarnos ¢,qué son las virtudes? Carlos Llano las

““

define como “...los habitos incorporados voluntariamente por el hombre para el
desarrollo de sus posibilidades humanas. La virtud tiene un origen etimoldgico
muy significativo: virtus es fuerza. Con la virtud el hombre adquiere fuerza, coraje

o temple para hacer su Unica tarea en el mundo: ser hombre.”

La virtud “...orienta nuestras conducta y reguila nuestros sentimientos,
mociones, emociones, pasiones y afectos de manera que ayuden al ser humano
en la tarea de su perfeccionamiento o plenitud como hombre. La virtud hace mas

hombre al hombre... un modo de hacer o de conducirse.” '*°

En la actualidad por el marcado materialismo que prevalece en el ambiente
resulta por demas dificil relacionar a una persona de éxito o al empresario con una
persona virtuosa, como senala Carlos Llano: “No porque el hombre de negocios
debe carecer de virtudes: mas bien porque el hombre virtuoso perderia, por causa
de la misma virtud poseida, el dinamismo, habilidad y agilidad para emprender los
negocios de su oficio. Sin querer ser negativos, reconoceremos que Vvirtuoso es un

calificativo coincidente con inepto.”*?°

Esta forma de pensar deriva de la desconfianza que comunmente tiene el

“

empresario hacia la ética, la cual resume Adela Cortina, en tres posturas: “..a)
Para hacer un negocio es preciso olvidarse de la ética comun y corriente, porque
Sus negocios tienen sus propias reglas del juego, regidas por una ética propia... b)
La misién de la empresa consiste en maximizar beneficios, en términos de dinero,

prestigio y poder, de suerte que es ésta una guerra en la que cualquier medio es

117
118
119
120

GOmez Pérez, Rafael, op. cit., p. 65.

Llano Cifuentes, Carlos, Dilemas Eticos..., op. cit., p. 144.

Definicion de Carlos Llano Cifuentes citada por Lépez Gonzalez, Rafael, op. cit., p. 28.
Llano Cifuentes, Carlos, Dilemas Eticos..., op. cit., p. 144.
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bueno, cualquier medio queda justificado, si conduce al fin... c) La ética debe
limitarse en la empresa a unos minimos, que en realidad coinciden con el

cumplimiento de la legalidad y la sujecién a las leyes del mercado.*

Ahi es donde radica el principal problema de la aplicacion de la ética en la
empresa, pensar que ética y empresa son conceptos totalmente separados y que
no tienen nada que ver el uno con el otro, como hemos dejado asentado en este
capitulo es consecuencia de las deshumanizaciéon de la empresa, de perder el
sentido antropoldgico de la empresa, del profundo desconocimiento que se da en
la practica de la relacion que existe entre el hombre y la empresa lo que ha
provocado que se caiga en este relativismo moral, “...una incapacidad intelectual
para remontarse a un primer principio de conocimiento, o a una serie de axiomas,

sobre los que descansa todo el edificio del conocimiento cientifico y humano.”™??

El caer en cualquiera de esas posturas maquiavélicas de que el fin justifica
los medios, es tanto como decir que lo bueno depende de mis circunstancias y de
lo que a cada uno le acomode o le plazca, este supuesto es totalmente falso como
sostiene Santo Tomas de Aquino: “Todo hombre conoce que hay que hacer el
bien, pero puede —llevado por la concupiscencia o por la pasion- obrar el mal: esto
no es un caso de haberse borrado la ley natural, sino de incumplimiento,
posibilidad que indica que la ley natural es ley del hombre, por lo tanto de un ser

libre que puede incumplirla.”™*

Se ha olvidado que la empresa es por el hombre y en razon del hombre y

gue tiene como fin al hombre mismo, no al dinero, al lucro, al poder o a la fama.

Por eso coincidimos con lo que sefiala Gomez Pérez: “No es digno del

hombre, en cambio, obtener beneficio de cualquier modo, con cualquier tipo de
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Cortina, Adela, op. cit., p. 76.

Fernandez Ardavin, Bernardo, op. cit., p. 105.

Hervada, Javier, Historia de la Ciencia del Derecho Natural, Ediciones Universidad de Navarra,
(EUNSA), Pamplona, 1996, p. 171.
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medio. También el ladron obtiene beneficios. EI empresario ha de obtener

beneficios con medios licitos, es decir, con una actuacion virtuosa.”***

Como bien sefiala Carlos Llano: “El valor de mi proyecto como individuo
deriva de que se ajuste, como concrecion o detalle personalizado, a ese gran
proyecto global que, como hombre, esta inserto en mi naturaleza. Mi proyecto vale
cuando expande mis posibilidades naturales; si va contra ellas, es decir, me

deshumaniza, no vale, por mio que sea.”™*

Asi pues, el proyecto de mi empresa sera valido siempre y cuando me lleve

a mi perfeccion como persona y respete mi naturaleza como persona.

Si esto sucede al empresario también ocurre con sus directivos.

Y es que la operacién de una empresa no es sencilla, podriamos comparar
a una empresa con un gran sistema solar con varios planetas a su interior, que los
podemos identificar como las diversas areas o direcciones en las que se
encuentra dividida su operacion, cada uno con sus propias metas y reglas,
diferentes ambientes, sus encuentros y desencuentros, sus éxitos y sus fracasos,
pero compartiendo una misma mision y vision de la empresa; vy, si esto sucede al
interior de la empresa, no sucede algo diferente al exterior de la empresa, ese es
el mundo que enfrenta el empresario y sus directivos, por eso es valido afirmar

“

que los “...ethical problems frequently arise when individual and social interests
are in conflict, the assumption is often made that ethical conduct invariably requires
suppression of self-interest or sacrifice by the individual. This notion is, of course,

false. Throughout great areas of life, self-interest (or, at least, intelligent and far-

124

e GOmez Pérez, Rafael, op. cit., p. 68.

Llano Cifuentes, Carlos, EI Empresario ante la Motivacion y la Responsabilidad, McGraw-Hill,
México, 1991, p. 126.
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sighted self-interest) is, or can be made to be, consistent with the social

interest.”™?%

En este sentido nos ilustra Gellerman lo que sucede normalmente en la
practica de la empresa cuando los directivos tienen que tomar decisiones: “When
we look more closely... we can delineate four commonly held rationalizations that

can lead to misconduct:

A belief that the activity is within reasonable ethical and legal limits- that is,

that it is not “really” illegal or immoral.

e A belief that the activity is in the individual’s or the corporation’s best
interests- that the individual would somehow be expected to undertake the

activity.

o A belief that the activity is “safe” because it will never be found out or

publicized; the classic crime-and-punishment issue of discovery.

e A belief that because the activity helps the company the company will

condone it and even protect the person who engages in it.”**’

126« os problemas éticos surgen con frecuencia cuando los intereses individuales y los sociales

entran en conflicto, se supone a menudo que la conducta ética, invariablemente, exige la supresion
del interés propio o sacrificio por parte del individuo. Esta nocion es, por supuesto, falsa. A través
de las grandes areas de la vida, el interés propio (0, al menos, la inteligencia y la visién de futuro
del propio interés) es, o puede hacerse que sea, consistente con el interés social.” en Bowen,
Howard R., op. cit., p. 14.

127 “Cuando observamos mas de cerca...podemos delimitar cuatro racionalizaciones cominmente
aceptadas que pueden conducir a la mala conducta™ La creencia de que la actividad esta dentro
de razonables limites éticos y legales, es decir, que no es "realmente"” ilegal o inmoral. La creencia
de que la actividad atiende a los mejores intereses individuales o de la compafiia -que de alguna
manera se espera que el individuo asuma dicha actividad. La creencia de que la actividad es
"segura”, ya que nunca se dio a conocer o se publicito, el clasico crimen y castigo sujeto a que se
descubra. La creencia de que debido a que la actividad ayuda a la empresa la empresa va a
perdonar e incluso proteger a la persona involucrada.” en Gellerman, Saul W., Why “Good”
Managers Make Bad Ethical Choices, Ethics in Practice Managing the Moral Corporation, Harvard
Business School Press, USA, The Harvard Business Review Book Series, 1989, p. 22.
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Lo anterior es correcto, puesto que sucede mucho en la vida diaria que
“...un ejecutivo, puede tener intencion buena, que puede ser la marcha eficiente
del trabajo global. Pero si corrompe este fin valiéendose de técnica manipulativas,
corrompe el total de su accién, ya que el fin no justifica los medios... es ademas

de suyo contradictorio, ya que no estaria logrando el bien...”®

Efectivamente, como bien afirma Gellerman: “The idea than an action is not
really wrong is an old issue... The issue is complex: it involves an interplay
between top management’s goals and middle managers’ efforts to interpret those

Es por esto que cuando se habla de una ética de la direccién se debe partir
de dos cuestiones basicas, como sefiala Cortina: “La primera de ellas nos lleva a
seflalar que una ética de la direccion no solo se reduce al estudio del
<<caracter>> del directivo, es decir, un estudio de su posible integridad vy
deseables virtudes personales. Nos estamos preguntando, también, por modos de
actuar que incluyen este <<caracter>> y que se realiza en una serie de actitudes
gue orientan y conforman las actividades profesionales. Estas actitudes generan
unos modos de trabajar, un estilo de dirigir y una cultura en la que se cultivan

determinados comportamientos socialmente valiosos.™*°

En la misma linea de pensamiento de Cortina, Carlos Llano afirma: “Por
esta causa, un estudio sobre la ética de la empresa se ve precisado a comenzar
con las nociones basicas de la virtud, por un doble motivo: porque se desconocen
generalmente y porque son imprescindibles para la configuraciébn de una ética

sélida de la empresa.”***

128 entura Capilla, Maria Teresa, op. cit., p. 131.

129 4 a idea de que una acciéon no esta realmente mal es una vieja cuestion... La cuestion es
compleja: implica una interaccién entre los objetivos de la alta direccion y los esfuerzos de los
mandos intermedios para interpretar esos objetivos.” en Gellerman, Saul W., op. cit., p. 22.
130 . .

Cortina, Adela, op. cit., p. 95. )
31 | lano Cifuentes, Carlos, Dilemas Eticos..., op. cit., pp. 144 y 145.
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De ahi que en la actualidad se busque la redaccion de codigos de ética que
permitan regular la conducta de los dirigentes de la empresa, dado que son el
“...instrumento a través del cual se plasman valores, normas, pautas o directrices
y comportamientos que la empresa debe tener cotidianamente. Hoy en dia son

considerados elementos fundamentales y estratégicos para su conduccién.™?

Con estas reglas de conducta lo que se busca es, como designa Cortina
una “..moral de la excelencia, que llevara al directivo a identificar en multiples
ocasiones su ideal de felicidad con el que antes calificamos de <<perfeccion>>: el
directivo tiene que intentar la perfeccidon en su trabajo, logrando el desarrollo con

<<cero defectos>>, hasta conseguir la excelencia.”™

Por eso coincidimos con la siguiente afirmacion de Carlos Llano: “La
empresa es lo que su codigo de conducta. Lo que logre con ese cddigo es muy

importante, no cabe duda, en términos de logro, pero no de modo de ser.”*

No podemos negar que “Systems of values (implicit or explicit) are inherent
in the behavior of all persons”** De ahi que coincidamos con la afirmacién que
hace Carlos Llano al decir que: “...los principios en la empresa son su cédigo de
conducta y no necesita esperar a conocer los resultados de sus operaciones para
saberse buena o mala. Desde la perspectiva de las leyes morales podemos
determinar los perjuicios o beneficios de nuestros actos aun antes de realizarlos,
porque desde su fundamento surgen viciados 0 rectos. Sin embargo, aunque
discernimos con certeza acerca de los principios inscritos en esa ley moral, las
consecuencias del juego de nuestra libertad suele ser azarosas. Por tanto, no se

puede establecer un criterio de moral en la empresa confiando puerilmente en la

132 Sotomayor, Jesus M., Sotelo, Ricardo, Sotomayor, Cintia M., Manual de Responsabilidad Social

Empresarial para la Pequefia y Mediana Empresa Mexicana, Panorama Editorial, México, 2008, p.

40.
133

L Cortina, Adela, op. cit., p. 83.

Llano Cifuentes, Carlos, Ser del Hombre y Hacer..., op. cit., p. 407.
1% «gjstemas de valores (implicitos o explicitos) son inherentes en el comportamiento de todas las
personas.” en Learned, Edmund P., Dooley, Arch R. and Katz, Robert L., op. cit., p. 49.
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inestabilidad del futuro, sino buscando la madura solidez en nuestra respuesta, lo

mas sensata posible, a los deberes de la cultura de la organizacién.™3®

De ahi la importancia de las virtudes morales porque, como bien afirma

““

Polo: “... fortalecen la voluntad: son “habitos perfectivos de la voluntad y al serlo
fortalecen la voluntad>>, es decir, la capacidad de amar; en cambio, los vicios
empobrecen la voluntad, la estropean, y por tanto disminuyen la capacidad de
amar; por eso, el que tiene vicios no puede ser feliz, o lo que es muy poco porque

puede amar también muy poco.™>’

En este sentido, la empresa debe, por tanto, buscar un codigo de conducta
permanente, segun “.. Max Weber, la conducta de los hombres se divide en el
seguimiento de dos codigos de accion opuestos: la moral teleoldgica, que atiende
a los fines o resultados, y por ello, es llamada consecuencialista; y la moral
deontoldgica o de principios. Entre las dos ha surgido una pugna que se deberia
advertir y conciliar. Curiosamente, el consecuencialismo o moral teleoldgica
corresponde a la inclinacion actual de la empresa en la definicion de sus
estrategias. El consecuencialismo juzga la bondad de las acciones por los
resultados que supuestamente se siguen de ellas. Parece una version
contemporanea del pensamiento utilitario o pragmatico del norteamericano William
James, quien sostenia que una idea se verifica por sus resultados en la practica o,
para decirlo en una férmula mas simple: sélo es bueno lo que es util. La ética
teleoldgica o consecuencialista califica la bondad o perjuicio de los actos cuando

éstos han terminado sin considerar el origen de la accién misma.**

Las empresas de hoy, no cabe duda, que son consecuencialistas, lo que
importan son los resultados, las cifras, las estadisticas, todo debe ser medido,
todo ello por y para la economia, es mas importante el que se alcancen los

objetivos 0 metas trazados que, el cobmo se logren, todo ello olvidandose por

136
137
138

Llano Cifuentes, Carlos, Ser del Hombre y Hacer..., op. cit., pp. 59 y 60.
Polo, Leonardo, Etica: Hacia una Version..., op. cit., p. 142.
Llano Cifuentes, Carlos, Ser del Hombre y Hacer..., op. cit., p. 58.
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entero de la humanidad de la empresa, valdria preguntarnos ¢tiene algin sentido
estos calculos? “Por supuesto que no. Como hemos sefialado ya varias veces, no
existe ninguna unidad basica para comparar en si mismos los aspectos basicos de

la realizacién humana.”™*°

13

Las empresas que siguen la moral deontolégica “... o del deber, sigue
justamente una linea contraria, y hoy es desusada en la empresa. Como
mencionamos antes, el verdadero ser y el deber ser de la empresa se configuran
atendiendo mas al como se cumplan los objetivos y menos al hecho de que se
cumplan. La empresa logra solidez y permanencia al seguir un cédigo moral
verdadero, antes que por alcanzar sus objetivos. Para consolidar a la organizacion
es mas propio seguir una moral deontoldgica, pues asi se atienden los principios
gue son expresiones de sus valores y su cultura. Cuando se actia de acuerdo con
el consecuencialismo o moral teleologica, se atienden solo los dividendos y
porcentajes de logro para ser comparados con las empresas afines. Dicho en
términos discutibles, pero claros: en negocios es mas propia la atencién a los
resultados; en las organizaciones es mas propia la atencién a los principios. La
sintesis que se le exige hoy al director es conseguir que la empresa sea, al propio

tiempo, organizacion y negocio. **°

A este respecto Olcese Santonja distingue, dentro del concepto de
responsabilidad social de las empresas al cual él denomina responsabilidad
corporativa, una serie de valores sociales, personales y empresariales que se

descubren en la empresa y que se deben fomentar:

1. “Responsabilidad Corporativa (RC) y Gobierno Corporativo.
2. RCy Transparencia Informativa y Contable.
3. RC, Medio Ambiente y Sostenibilidad.

139 Elegido, Juan Manuel, Fundamentos de Etica de Empresa. La Perspectiva de un Pais en

Desarrollo, trad. del Dr. Heriberto Rubio, Instituto Panamericano de Alta Direccion de Empresa-
Lagos Business School, México, 1998, p. 105.
49| lano Cifuentes, Carlos, Ser del Hombre y Hacer..., op. cit., p. 59.
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RC y Accidén Social.

RC y Relaciones Laborales.

RC y Politica de Defensa de la Competencia.

RC, Gobierno, Administraciones Publicas y Partidos Politicos.

RC e Investigacion, Desarrollo e Innovacion.

© © N o o b

RC y Reputacion Corporativa.
10.RC, Comunicacién y Medios.
11.RC y Mercado de Capitales.
12.RC, Mecenazgo y Cultura.
13.RC y sociedad civil.

Esta distincion tiene la ventaja de no plantear como antagénicos la
responsabilidad empresarial, el buen gobierno de las empresas y su
responsabilidad social, sino que incluye a esta dltima como una dimension de un
concepto mas amplio y mas comprehensivo, cual es el de Responsabilidad
Corporativa... la cuestion ahora es lograr integrar la responsabilidad corporativa
en la estrategias de las empresas ... es aqui donde el papel de la ... sociedad

civil, debe desarrollar una tarea fundamental como es el control y la autocritica. ***

Para algunos podré resultar extrafio que se le dé parte, dentro de lo que es
la responsabilidad social de la empresa, a la sociedad civil, sin embargo, no debe
extrafiarnos siendo que es la sociedad civil la que directa o indirectamente sufre
las consecuencias de las decisiones y quehaceres de la empresa, de los

empresarios y sus directivos.

Estos son los retos para la empresa de hoy, pero lo que no se puede dudar

“

es que “...en definitiva, la empresa ha de estar en funcién del bien comun, que ha

de redundar en el bien de los individuos. James K. Van Flet dice que “La

administracion exige a ese nivel (alto) tener sentido de responsabilidad social”.***

141

s Olcese Santonja, Aldo, op. cit., p. 34.

Ventura Capilla, Maria Teresa, op. cit., p. 48.

49



La anterior afirmacion tiene una gran relevancia para nuestros tiempos en
donde, dados los multiples sucesos negativos del actuar de varias empresas,
como las citadas al inicio de este apartado, han provocado el pensamiento
generalizado de impotencia frente a quién es el encargado de dar la cara ante las

3

irresponsabilidades de una empresa, porque “...la corporacién, aunque entidad
para el derecho, en realidad sigue siendo una entidad moral ciertamente nebulosa,
ya que solamente puede actuar a través de individuos humanos. Las penas
corporativas imponen a menudo castigos en circunstancias en que nadie aparece

como responsable...”*

Con el propésito de dar una posible respuesta a estas circunstancias tan
desafortunadas que han ocasionado serias afectaciones a la sociedad, a la misma
economia mundial, por empresas que no han buscado el bien comun, sino sélo el
lucro, el control del poder y el éxito personal, es por lo que con base en este ideal
ético han surgido diversos documentos que han buscado la regulacion del hoy
llamado gobierno corporativo de las empresas como el Hampbel Report (1988), el
Cadbury Report (1992), asi como el Greenbury Report (1995) en Gran Bretafia; en
los Estados Unidos la Ley Sarbanes-Oxley; el informe Bouton en Francia; el
Cddigo Olivencia en Esparfia; el Coédigo de Mejores Practicas Corporativas del

Consejo Coordinador Empresarial en México, entre otros.

Por lo mencionado con antelacion, es importante destacar la importancia de
las empresas que enaltecen sus valores en la practica, ya que como bien afirma
Carlos Llano: “Estas empresas, cuando llegan a atravesar momentos criticos,
subsisten con menores dificultades porque se remiten a principios validos para
cualquier situacion (y sobre todo validos y fuertes en las situaciones conflictivas);
mientras que las otras, las que actian so6lo de manera consecuencial, se
presentan mas vulnerables. Pero una estrategia quedaria incompleta si sélo

tuviese en cuenta los principios o sélo los objetivos.”™**

143 Cotterrell, Roger, Introduccién a la Sociologia del Derecho, trad. de Carlos Pérez Ruiz, Editorial

Ariel, Barcelona, 1991, p. 114.
% | lano Cifuentes, Carlos, Ser del Hombre y Hacer..., op. cit., pp. 60 y 61.
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En conclusion, podemos afirmar que la finalidad de “.. la empresa,
clarificada por la Optica de la moral, podria resumirse como: la ganancia es un
servicio, siempre y cuando la ganancia se genere con vistas a elevar el nivel de
vida de quienes la perciben y en tanto que el servicio genere ganancia (no solo en

términos monetarios, sino también en términos de virtud).”**®

15 bidem, p. 52.
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CAPITULO Il

EL ORGANO DE ADMINISTRACION DE LA SOCIEDAD ANONIMA

2.1 CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD ANONIMA.

La Sociedad Anonima como destaca Sanchez Calero, “...dentro de las
formas de organizacion de las sociedades mercantiles... ocupa en la actualidad un
lugar de mayor importancia, dada la difusion de esta figura y la entidad de las
empresas de las que es titular, aun cuando en la actualidad sufra un importante

retroceso ante el avance de la sociedad de responsabilidad limitada.”*°

Efectivamente, como bien afirma Cristobal-Montes: “La sociedad andnima
es la forma de una corporacién juridica en la que lo decisivo, a diferencia de la
empresa que constituye una comunidad es trabajo, es el capital: es un capital con
personalidad juridica. La empresa es un organismo econémico, un conjunto de
actividades que se vierten sobre cosas y derechos, La sociedad es un organismo
juridico, un mecanismo colector de capitales, formado exclusivamente por
capitalistas... la sociedad anénima es una persona juridica que ostenta la
titularidad de la empresa.”**’ De ahi la gran relevancia que tiene esta figura
juridica en el mundo de los grandes capitales y su influencia en el ambito

econdmico mundial.

Este papel tan trascendente de la Sociedad Andénima se ha visto reforzado
por la éptica con que los legisladores han delineado sus caracteristicas que, como

“

acertadamente sostiene Guadarrama Lopez: “...se delinearon para que cumpliera

una doble funcién:

4 sanchez Calero, Fernando, Instituciones de Derecho Mercantil. Introduccion, Empresa y

Sociedades, 192 ed., Editorial Revista de Derecho Privado-Editoriales de Derecho Reunidas,
Madrid, 1996, Vol. |, p. 310.

17 Cristébal-Montes, Angel, La Administracién Delegada de la Sociedad Anénima, Ediciones
Universidad de Navarra, S.A., Pamplona, 1977, pp. 49 y 50.
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a) servir como instrumento de financiamiento y captacion de recursos del publico,
lo que implica la reunién de capitales entre un nimero potencialmente amplio

de personas con animo de inversion y

b) servir como una férmula juridica encaminada a organizar la actividad social y
empresarial de los integrantes de la sociedad sobre la base de tener criterios

de ordenacion de intereses y de exigencias funcionales.”*®

Nos encontramos, por tanto, ante una “... sociedad capitalista por excelencia que
ofrece un esquema de desarrollo empresarial de enormes posibilidades, de
responsabilidad limitada, con denominacion social, que representa la participacion
de los socios mediante titulos negociables denominados acciones.”*® Como bien

describe Castrillon y Luna.

Acorde con nuestra legislacién la Sociedad Andnima puede constituirse
siempre y cuando cumpla cuatro requisitos que sefiala el Articulo 89 de la Ley

General de Sociedades Mercantiles:

l.- Que haya dos socios como minimo, y que cada uno de ellos suscriba una

accion por lo menos;

Antes del afio de 1992, se indicaba que el nUmero de socios para constituir
una Sociedad Andnima era de cinco, posteriormente con la reforma del 9 de junio

de 1992, se establecié un minimo de por lo menos dos socios.

Este punto en particular ha sido muy cuestionado, no sélo por la doctrina,
sino también por la practica misma, porque sucede con bastante frecuencia que

sea so6lo una persona la que realmente constituye la sociedad, por lo que, como

%% Guadarrama Lépez, Enrique, La Sociedad Andnima en el Derecho Mexicano. Consideraciones

Particulares Sobre la Sociedad An6nima Bursétil, Editorial Porria, México, 2008, p. 1.
149 castrillén y Luna, Victor M., Ley General de Sociedades Mercantiles Comentada, Editorial
Porrta, México, 2004, p. 105.
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““

afirma Guadarrama Lopez “...es dificil determinar si la cifra como tal es la
adecuada o no, sobre todo si se piensa en los problemas que pueden surgir;
empleo de testaferros, dificultades para mantener el minimo exigido y sus
consecuencias (disolucion, regularizacion, responsabilidades), etcétera... vale la
pena pensar en la conveniencia de librar de la exigencia minima legal del nimero

de socios...*

En este orden de ideas, en la sesién de la H. Camara de Diputados
celebrada el 14 de diciembre de 2006, el Diputado Federal José Gildardo Guerrero
Torres, presentd una iniciativa que propuso la reforma y adicion a diversas
disposiciones del Codigo de Comercio y a Ley de Concursos Mercantiles con el

proposito de crear la figura de “empresas unipersonales”.

El 22 de febrero del 2007, el Diputado Federal Juan Francisco Rivera
Bedoya, presentd otra iniciativa que reforma y adiciona diversas disposiciones de
la Ley General de Sociedades Mercantiles, para crear la figura de las “Sociedades
Andnimas Unipersonales” y las “Sociedades de Responsabilidad Limitada
Unipersonales”. Ambas propuestas por decision de la Mesa Directiva de la
Camara de Diputados fueron turnadas a la Comisién de Economia, misma que las
dictaminé en sentido aprobatorio el 5 de diciembre de 2007, decidiéndose se
turnaran a la H. Camara de Senadores, la cual recibié el pasado 1° de abril de
2008, el proyecto de decreto que reforma y adiciona diversas disposiciones de la
Ley General de Sociedades Mercantiles para aceptar la existencia juridica en
México de las Empresas o0 Sociedades Unipersonales cuyo estudio fue
encomendado a las Comisiones de Comercio y Fomento Industrial y de Estudios

Legislativos. Esta propuesta fue aprobada en octubre del 2010.

Sin embargo, el Presidente Felipe Calderén vet6 dicha propuesta indicando

que: “..el Ejecutivo Federal se pronuncia por una regulacion minima que permita

%% Guadarrama Lépez, Enrique, Las Sociedades Andnimas, Andlisis de los Subtipos Societarios,

Universidad Nacional Autonoma de México — Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 1993,
Serie G. Estudios Doctrinales, nim. 141, p. 47.
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dotar de agilidad los mecanismos de constitucion y operacion de las sociedades,

circunstancia que no se actualiza en el proyecto de decreto”*>*

Finalmente, respecto al requisito de que cada socio suscriba cuando menos

3

una accion coincidimos con el comentario de Athié Gutiérrez quien expone: “...es
tan evidente el fundamento de esa disposicién, que casi podria haberse omitido,
puesto que para ser socio se requiere en la andGnima ser accionista: asi se
adquiere la calidad juridica social y ademas los derechos sociales en general y los
econdmicos en particular; de tal suerte que, si de los socios fundadores se tratara,
nadie podria ostentarse como tal si no fuere antes accionista; y si a los socios de
nuevo ingreso se aluden, tampoco seria posible imaginarlos, si antes no tuvieran

la condicién de titulares por lo menos de una accién.”™*?

II.- Que el contrato social establezca el monto minimo del capital social y que esté

integramente suscrito;

Este requisito ha sufrido varias modificaciones por los cambios en nuestra
moneda, se destaca principalmente la reforma del afio 1993 a la Ley Monetaria
mediante la cual se eliminaron tres ceros al peso. En el Diario Oficial de la
Federacion del 26 de julio del 2006 se fij6 el capital social minimo en el importe de
$50,000.00 (cincuenta mil pesos 00/100 M.N.), pero en el Diario Oficial de la
Federacion del 15 de diciembre del 2011 se modific6 nuevamente a fin de ya no
fijar importe alguno, sino que el legislador ha optado por dejar en libertad a los
accionistas para que sean ellos mismos los que establezcan el importe del capital

inicial de la sociedad en la escritura o poéliza constitutiva.

lll.- Que se exhiba en dinero efectivo, cuando menos el veinte por ciento del valor

de cada accion pagadera en numerario, y

31 hitp://www.milenio.com/cdb/doc/impreso/8862702 Consultada el 26 de junio del 2012.

192 Athié Gutiérrez, Amado, Derecho Mercantil, 22 ed., McGraw-Hill, México, 2002, p. 532.
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IV.- Que se exhiba integramente el valor de cada accidon que haya de pagarse, en

todo o en parte, con bienes distintos del numerario.

Estos dos ultimos requisitos referentes a la forma como se han de pagar las
acciones que se suscriban por parte de los sefores accionistas, ya sea en
efectivo, acciones de numerario, 0 en especie, también llamadas acciones de
aporte, sujetas al régimen previsto en el articulo 141 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, siendo de gran importancia que se asiente en la escritura
0 poliza constitutiva el valor de dicha aportacion a fin de evitar posibles conflictos a

futuro entre los accionistas.

Cumplidos los requisitos para la existencia de la Sociedad Andnima, el
articulo 90 de la Ley General de Sociedades Mercantiles estable que: “La
sociedad anénima puede constituirse por la comparecencia ante Notario, de las

personas que otorguen la escritura social, o por suscripcién publica.”

Asi pues, son dos las formas que prevé nuestra legislacion para constituir a
una Sociedad Andnima, analicemos los dos supuestos de constitucion

mencionados:

a) Por la comparecencia ante Notario:

Este es en nuestros dias el método mas comun de constituir una Sociedad
Andnima, esto es, cuando acuden todos los accionistas a firmar ante un Notario
Publico o un Corredor Publico, como sefiala Castrillon y Luna “... No obstante que
en el articulo 90 se establece que la sociedad anénima puede constituirse por la
comparecencia ante Notario, de las personas que otorguen la escritura social...
cabe recordar que la constitucion de la sociedad se puede también realizar con la

intervencion de corredores publicos, de conformidad con el articulo 6, fraccion VI
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de la Ley Federal de Correduria Publica...™*

Diario Oficial del 23 de mayo del 2006.

siendo esta reforma publicada en el

A esta forma de constituir, explica Barrera Graf “... se denomina simultanea,
porque todas las partes comparecen en un solo acto ante el notario, manifiestan
su consentimiento y ante él firman el contrato social. Es este el procedimiento
prevaleciente, porque generalmente los socios fundadores ya se conocen y estan

vinculados por relaciones familiares, de amistad o de negocios previos...”>*

En dicha escritura constitutiva o pdliza, en el caso de que se otorgara ante
un Corredor Publico, se deberan contener tanto los requisitos previstos en el
articulo 6, como el 91 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, consistentes
en los datos generales de los accionistas, incluido su registro federal de
contribuyentes como establece la legislacion fiscal, el objeto social, denominacién
de la sociedad, duracion, importe del capital social, tenencia accionaria, domicilio
legal, forma de administracién y designacion de los administradores y de quienes
tenga a su cargo la firma social, distribucion de utilidades y pérdidas, fondo de
reserva y, finalmente, el método a seguir en la disolucion y liquidacion de la

sociedad.

Los que participan en la firma de la escritura publica o de la péliza que da origen a

la Sociedad Anénima son denominados fundadores.

b) Por suscripcion Publica:

Este método de constitucion recibe el nombre de constitucion publica o

“

sucesiva, respecto del cual sefiala Sanchez Calero que: “... ha de aplicarse en
aguellos supuestos en los que con anterioridad al otorgamiento de la escritura de

constitucion de la sociedad se haga una promocién publica de la suscripcion de

153 Castrillon y Luna, Victor M., op. cit., p.107.

* Barrera Graf, Jorge, Instituciones de Derecho Mercantil, Generalidades. Derecho de la
Empresa. Sociedades, 32 ed., Editorial Porrda, México, 1999, pp. 321y 322.
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las acciones por cualquier medio de publicidad o por la actuacion de

intermediarios financieros.”™>®

Asi, el articulo 92 de la Ley General de Sociedades Mercantiles establece
que: “Cuando la sociedad andénima haya de constituirse por suscripcién publica,
los fundadores redactaran y depositaran en el Registro Publico de Comercio un

programa que debera contener el proyecto de los estatutos...”

En palabras de Matilla Molina: “La escasa importancia practica de la

constitucion sucesiva justifica la brevedad con que habré de ocuparme de ella”.**®

Lizardi Albarran al hablar de esta forma de constitucion se remonta a la
memoria social: “Parece que todavia existe en el subconsciente de la poblacion
los malos recuerdos de los fraudes que se cometieron, a principios del siglo XX,
con la promocién de sociedades por suscripcién publica, provocados por el auge
de la mineria y del petréleo. Es posible que por esto, o simplemente previendo la
posibilidad de que llegara a intentarse la constitucion de una sociedad andnima
por suscripcion publica, que de afios atras son aplicables las disposiciones de la
Ley del Mercado de Valores. La nueva ley del Mercado de Valores publicada en el
Diario Oficial de la Federacion del 30 de diciembre de 2005 y que entr6 en vigor el
29 de junio de 2006 dispone en su articulo 11 que, las sociedades anénimas que
pretendan constituirse a través de mecanismos de suscripcion publica a que se
refiere el articulo 90 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, deberan
inscribir las acciones representativas de su capital social en el Registro y obtener
la autorizacién de la Comisién para realizar la oferta publica, ajustdndose a los

requisitos que les sean aplicables en los términos de esta ley.”™’

155

Lo Sanchez Calero, Fernando, op. cit., p. 340.

Mantilla Molina, Roberto L., Derecho Mercantil. Introduccién y Conceptos Fundamentales.
Sociedades, 292 ed., Editorial Porrtia, México, 2010, p. 352.

7 Lizardi Albarran, Manuel, Estudio de la Ley General de Sociedades Mercantiles. Comentarios a
sus Articulos, Editorial Porria — Escuela Libre de Derecho, México, 2010, p. 106.
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De lo expuesto es claro que la doctrina ha hecho manifiesta la necesidad de
derogar de la Ley General de Sociedades Mercantiles esta forma de constitucion,
asi Barrera Graf sefala: “Este sistema de constituciéon, que muy poco se usa en la

1158

practica tanto nacional como extranjera... en este mismo sentido Sanchez

Calero: “La complejidad del proceso fundacional hace que en la practica no se

utilice este procedimiento de constitucion de las sociedades anénimas,...”159 a

“

decir de Castrillon y Luna: “... que por su escaso uso no tiene arraigo en nuestra

realidad...”®°

y de una forma méas tajante Acosta Romero afirma: “Debe
desaparecer el procedimiento de constitucion de la Sociedad Andnima por
suscripcion publica ya que la experiencia de 65 afios ha demostrado la inutilidad
de ese procedimiento, pues hecha una investigacion en los Registros Publicos de
Comercio tanto del Distrito Federal como de diversas entidades federativas, no
hemos localizado un solo caso en que la sociedad andonima se haya constituido
por suscripcion publica por lo que resultan totalmente indtiles los articulos 92 a

101 de la ley que prevén el procedimiento de suscripcién publica.”™®*

Es claro este sentir tanto de la doctrina como de la practica y mas aun
cuando ya nuestra legislacion esta previendo la regulacion de esta forma de
constitucién en la Ley del Mercado de Valores, que fija el marco legal de todas

aguellas sociedades en las cuales hay participacion del publico en general.

En este orden de ideas y para concluir este apartado, manifestamos que
también coincidimos con la postura de Acosta Romero quien también hace un
llamado a la desaparicion de los “...llamados bonos de fundador y la clasificacion
que hacen los articulos 103, 104, 105, 106, 107, 108, 109 y 110 a los fundadores

158
159
160

Barrera Graf, Jorge, op. cit., p. 323.

Sanchez Calero, Fernando, op. cit., p. 340.

Castrillon y Luna, Victor M., Sociedades Mercantiles, Editorial Porrda, 2003, p. 126.

181 Acosta Romero, Miguel, Garcia Ramos, Francisco de A. y Garcia Alvarez, Paola, Tratado de
Sociedades Mercantiles con Enfasis en la Sociedad Anénima, 22 ed., Editorial Porrta, México,
2004, p. 175.
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por ser también indtil y establece ventajas indebidas que no cohonestan con una

administracion transparente y madura de la Sociedad Anénima.”°?

2.2 ASAMBLEA GENERAL DE ACCIONISTAS.

Para comprender la esencia de la Asamblea General de Accionistas y su
importancia en la Sociedad Andnima debemos reflexionar sobre el concepto de
organo, ya que como sefiala Vasquez del Mercado: “No obstante que la persona
juridica (sociedad) se considera como un ente real, es decir, se le reconoce como
sujeto de derechos y obligaciones, en realidad es un ente abstracto, el cual no
podria vivir en el mundo juridico, de no ser que sus componentes, personas

fisicas, le diesen la materialidad que es necesaria para actuar.”™®

En este mismo sentido se pronuncia la doctrina inglesa: “A company has a
dual nature as an association of its members and as a person separate from its

members”.*%*

Y es que, como bien afirma Garrigues: “No es extrafio por eso que se haya
atribuido a la empresa el caracter de persona, porque la personalidad juridica es el
recurso técnico unificador por excelencia. Segun esta doctrina, la empresa no es
un simple conjunto de medios de produccion inertes: a la fusién de los elementos
aislados corresponderia una completa independencia juridica y el nacimiento de

un sujeto nuevo con vida propia.”™®

Asi pues, la Sociedad es un ente con personalidad juridica propia e
independiente de las personas fisicas que lo componen, por esta razon es que ‘el

concepto de érgano esta ligado al de personalidad. Un ente creado por la ley no

163

Mercantiles, 112 ed., Editorial Porria, México, 2009, p. 27.

%% “Una empresa tiene una doble naturaleza como asociacién entre sus miembros y como persona
distinta de sus miembros.” French, Derek, Mayson, Stephen W. and Ryan, Christopher L.,
Company Law, 13a ed., Oxford University Press, Great Britain, 2009, p. 371.

1%% Garrigues, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, 32 ed., Editorial Porriia, México, 1981, p. 169.

61



puede actuar si no es por medio de personas fisicas; de ahi el problema en cuanto

a si estas personas son representantes o la misma persona agente.”™

Respecto de la representacion coincidimos con la explicacion de Brunetti
quien es muy claro al afirmar que: “La idea de representacion en sentido técnico
se ha tenido que dejar aparte por la consideracion de que aqui falta la relacion
entre dos sujetos: el representante y el representado. Entre el sujeto y el érgano
hay una relacién funcional que se concreta en el cargo, es decir, en el campo de la
actividad que proporciona la esfera de sus naturales atribuciones.”™®’ Es por esta
razén que nos parece acertada la afirmacion que de forma categorica apunta
Lizardi al decir: “... Es ilogico y absurdo pretender que cualquiera sociedad pueda

contratar consigo misma para celebrar un contrato de mandato.™®®

&

Efectivamente, como bien concluye Pérez Escolar Las relaciones
internas entre la direccidon y la sociedad se ahorman en una relacion juridica de
naturaleza propia que mas se parece a una funciébn que a una mera relacién
contractual.”®® Por lo que es correcto entender que la relacién que se da entre la
Sociedad y sus 6rganos es de caracter interno y netamente operacional, ya que
sin la funcion de sus o6rganos, la Sociedad simplemente no podria actuar ni

manifestar su voluntad ante terceros.

Por lo anteriormente analizado, podemos concluir junto con Vasquez del
Mercado que: “El 6érgano, en el sentido de institucion, no es persona juridica, no
tiene poderes, derechos, ni obligaciones propios, que no sean de la persona
juridica de la cual es elemento, y mucho menos representa a ésta... sino que es la

persona misma.™"°

%% Brunetti, Antonio, Sociedades Mercantiles, Aspectos Generales de la Sociedad, Editorial

Juridica Universitaria, México, 2002, T. 1, p. 156.

'°7 Ibidem, p. 156.

1%8 | izardi Albarran, Manuel, op. cit., p. 21.

%9 pgrez Escolar, Rafael, La Sociedad Andnima Europea, Editorial Montecorvo, Madrid, 1972,
Monografias, Coleccién de Estudios Juridicos, p. 114.

170 vasquez del Mercado, Oscar, op. cit., p. 29.
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El 6rgano, por tanto, es parte inherente de la estructura interna de la
Sociedad, lo que organiza su propio funcionamiento y forma de operacion,

mediante los cuales la Sociedad hace oir su propia voz.

El Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia de la Lengua
Espafiola da la siguiente definicién de 6rgano:

C)rgano: (Del lat. orgénum, y este del gr. dpyavov). 7. Der. Persona o conjunto

de personas que actlan en representacion de una organizacion o persona juridica
en un dmbito de competencia determinado. Colegiado. 1. m. Der. EI compuesto

por una pluralidad de personas.'’™

Esta definicion, no es exacta y presenta imprecisiones desde el punto de
vista juridico por lo que al concepto representacion conlleva y que ya se ha
comentado lineas arriba.

“

Asi, Brunetti define al érgano como “... aquellas personas, o aquellos
grupos de personas fisicas que, por disposicion de la ley, estdn autorizados a
manifestar la voluntad del ente y a desarrollar la actividad juridica necesaria para

la consecucioén de sus fines.”™"?

El aspecto a destacar de la definicibn proporcionada por Brunetti es la
manifestacion de la voluntad que realiza el 6rgano y en este tenor Vasquez del
Mercado con acierto concluye: “Si por 6rgano entendemos aquella institucion que
forma la voluntad del ente, la asamblea de accionistas en una sociedad es un

érgano.”™"

"' Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia de la Lengua Espafiola en

http://buscon.rae.es/drael/, Consultada el 8 de julio del 2010.

172 Brunetti, Antonio, Sociedades Mercantiles, Sociedad Anénima, Editorial Juridica Universitaria,
México, 2002, T. 2, p. 368.

178 vasquez del Mercado, Oscar, op. cit., p. 30.

63


http://buscon.rae.es/draeI/

En el mismo sentido se manifiesta Garrigues al decir que “La junta general
de accionistas es el 6rgano de expresion de voluntad colectiva: en la junta general
ejercen los socios sus derechos de soberania en forma de acuerdo mayoritario.”™ "
Con lo que también reconoce la naturaleza de 6rgano que tiene la asamblea
general de accionistas de las Sociedades Andénimas y coincide con nuestra

postura.

Es la Asamblea General de Accionistas, por tanto, “... donde se decide y
manifiesta la voluntad social, que tiene un caracter interno...”™" de ahi que se le
reconozca a la Asamblea un caracter soberano respecto de cualquier otro érgano

gue conforme a las Sociedades Andnimas.

Esteban Velasco a este respecto explica que: “Precisamente la teoria de los
organos recibe un notable impulso dogmatico de la mano de Gierke... distingue
entre o6rganos primarios y 6rganos derivados (<<unmittelbaren>> 'y
<<mittelbaren>>)... La Junta General es el 6rgano soberano en cuanto le
corresponde la funcién central en la vida del ente asociativo. Pero la Junta, al igual
gue los demas drganos, representa a la asociacion sélo en tanto actiua en el

marco de su competencia... lo que caracteriza su condicion de érgano soberano

es su poder de Ultima instancia y la presuncién de competencia.”™"®

Esta idea de 6rgano soberano de la Asamblea General de Accionistas,

“

como bien afirma Séanchez Calero atiende en cierto sentido, al ideal

w177

<<democratico>> de la configuracion de la sociedad anonima... con lo que se

“

entiende, a decir de Cristébal-Montes, que no solamente dependan los

restantes 6rganos, sino que depende también la vida misma de la sociedad...”"®

1ra Garrigues, Joaquin, op. cit., p. 495.

17 Puig de Morales, Juan y Ros Argadofia, Jorge, La Sociedad Anénima: Examen Practico y
Regulacion, Ediciones Deusto, S.A., Madrid, s/a, p. 67.

'7® Esteban Velasco, Gaudencio, El Poder de Decisién en las Sociedades Anénimas. Derecho
Europeo y Reforma del Derecho Espafiol, Editorial Civitas — Fundacion Universidad-Empresa,
Madrid, 1982, pp. 82y 83.

" sanchez Calero, Fernando, op. cit., p. 310.

178 Crist6bal-Montes, Angel, op. cit., p. 37.
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Asi, Rodriguez Rodriguez en este sentido explica que: “La existencia de la
asamblea general de socios, como organo de expresion de la voluntad social,
corresponde a la estructura corporativa de la misma, que requiere que los
derechos de los socios en las materias sociales se ejerzan colectivamente; es
decir, por lo socios reunidos.™® Porque como bien afirma Vasquez del Mercado
“...la voluntad de la asamblea no puede considerarse como la suma de las

voluntades de los socios en particular... es la expresion del ente.”®°

De ahi que nos unamos a la afirmacion que realiza Brunetti en el sentido de
que: “La asamblea es el instrumento primario de manifestacion de la voluntad de
la sociedad-persona juridica.™® Y es ahi donde radica su importancia y
trascendencia, al hablar la Asamblea, habla la Sociedad. La Sociedad manifiesta

su voluntad.

Resulta, por logica, en este orden de ideas, que la Asamblea General de
Accionistas esté, por tanto, integrada por los accionistas de la Sociedad cuyas

acciones tengan el derecho de voto.

En este contexto y derivado de lo anteriormente dicho, coincidimos con la
definicion que Rodriguez Rodriguez da de Asamblea General de Accionistas en el

“

sentido de que es: la reunidon de accionistas legalmente convocados y

reunidos, para expresar la voluntad social en materias de su competencia.”™®

Efectivamente, la Asamblea General de Accionistas es soberana y
expresara la voluntad de los accionistas dentro de su propia competencia, esto es,
‘A la asamblea corresponde una competencia amplisima y general: “acordar y
ratificar todos los actos y operaciones de la sociedad”. Se trata del 6rgano

supremo, del que los otros dependen en cuanto a nombramiento y revocacion (art.

"% Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Tratado de Sociedades Mercantiles, 62 ed., Editorial Porrta,

México, 1981, T. II, p. 1.

180 Vasquez del Mercado, Oscar, op. cit., p. 31.

'8 Brunetti, Antonio, Sociedades Mercantiles, Sociedad Anénima..., op. cit., p. 370.
182 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 3.
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181 fr. 1), y es un drgano esencial que nunca puede faltar, como si en cambio
ocurre, si bien transitoriamente, respecto de los érganos de administracién y de

vigilancia...”®

La Asamblea General de Accionistas, como afirma Frisch Philipp “... no
solamente puede actuar en la modificacion de los estatutos, en los casos de fusion
o transformacion de la sociedad y en todas las otras relaciones referidas en el art.
182, LGSM, sino también en la administracion de la sociedad anénima, es decir,
en operaciones concretas de la sociedad anonima, por ejemplo, en una
compraventa, pudiendo asi “acordar o ratificar” segun el art. 178, LGSM, que el

érgano de administracion la celebre o no”.*®*

La amplitud de la competencia de la Asamblea General de Accionistas ha
dado origen a la existencia no so6lo de diversas clases de asambleas en atencién a
la materia que se vaya a tratar en las mismas (ordinarias o extraordinarias) o a la
clase de acciones de que se trate (especiales), sino que también ha llevado a la
idea, por tratarse de un O6rgano de caracter colegiado y dado que sus decisiones
se adoptan con la suma de las voluntades individuales de sus accionistas con
base a un principio de mayoria, a que se piense que la Asamblea General de

“

Accionistas sea, como sefala Brunetti la

democracia”.*®®

expresion de una perfecta

No cabe duda que desde sus origenes, pero con un mayor énfasis durante
el siglo XIX y en cierta forma en nuestros dias, subyace el deseo de ver en la
Asamblea General de Accionistas a un 6rgano supremo en cuyo actuar interno se

cristalice una democracia, sobre todo por lo que respecta a la toma de las

183

Lan Barrera Graf, Jorge, op. cit., p. 546.

Frisch Philipp, Walter, Sociedad Andnima Mexicana, 6 ed., Oxford University Press, México,
2004, Biblioteca de la Sociedad Andnima Mexicana, Vol. 2, p. 496.
'8 Brunetti, Antonio, Sociedades Mercantiles, Sociedad Anénima..., op. cit., p. 371.
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decisiones, “Pero ésta es una ilusiéon de los doctrinarios...”®® Como bien sefiala

Brunetti.

Asi Cristobal-Montes al hacer un analisis sobre esta cuestion enfaticamente
sefala el fracaso de esta vision: “Se intenta,... la democratizacion de la sociedad
anonima, pero una cosa eran los propositos y Derecho legislado y otra la realidad
o Derecho vivo... Lo cierto es que la realidad nos muestra a unas sociedades
anonimas regidas, a través de las manipulaciones en cuanto al ejercicio del
derecho de voto, por un numero restringido de socios que integrados en Consejo
detentan la plenitud efectiva de los poderes: nombran, vigilan, controlan y revocan
a los administradores y directores encargados de la gestion social, imparten
instrucciones y aprueban los actos mas importantes para la vida de la

sociedad...”®’

En este mismo sentido Garrigues afirma que “Los legisladores del siglo XIX
concibieron la junta general como el 6rgano soberano de la sociedad anénima.
Pero como un soberano que no solo reina, sino que quiere gobernar. Mas exacto
seria decir que quien quiere que la junta gobierne es el legislador, pero los
accionistas, por regla general, renuncian a este honor. El legislador quiso poner en
manos de la colectividad de accionistas, representada por la Junta general, la
decision de todos los asuntos sociales, y que fuesen los propios accionistas
quienes inspirasen y rigiesen la actuacion de los administradores. Pero en la
realidad las cosas ocurren de manera muy distinta. Los accionistas reunidos en
junta general tienen escaso influjo en la direccién de la empresa. La organizacion
democrética ha fracasado rotundamente. Por encima de los articulos de las leyes
del liberalismo democratico, que se trasplantaron al campo de la s.a., la realidad
econdémica impuso una estructura y una distribucién de poderes que nada tienen

que ver con una verdadera democracia.”™®

Idem. )
Cristébal-Montes, Angel, op. cit., pp. 32 y 33.
'%8 Garrigues, Joaquin, op. cit., p. 495.
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Quiza el exceso de positivismo llevd a esta separacion entre realidad y
regulacién, pero es un hecho que hoy en dia se ve con mayor claridad esa brecha
que existe ya que lo previsto en la ley no tiene nada que ver con lo que en la
practica societaria acontece, por eso coincidimos con la afirmacion que expresa
Cristébal-Montes: “La Junta de accionistas es una comedia bien representada,
pero que goza de escaso publico. Las propuestas de los Consejo de
Administracién se aprueban sin debate y por aclamacion que excusa votacion; no

se lee la Memoria, ni el Balance, no se interesa nadie por las Cuentas.”™®

Es un hecho que en nuestros dias cada vez son menos las ocasiones en
gue se reunen los accionistas, porque éstos no tienen tiempo para reunirse,
practicamente se ha caido en la practica de las llamadas actas de papel que tanto
critica Barrera Graf y que de hecho él tacha de nulas,’® pero que, en la
actualidad, se han convertido en una practica cotidiana.

De lo expuesto y como sefiala Esteban Velasco son dos las causas que han
dado origen a este divorcio entre el modelo legal de organizacion y la realidad
“...la concentraciéon del poder en un reducido grupo de accionistas (y/o la
direccion) y el alejamiento de la gran masa de accionistas del ejercicio de sus

funciones de cooperacién y control...”*

Verdades que nadie discute por ser ciertas y que se han hecho patentes en
nuestros dias con casos como Enron, WorldCom, Tyco o la Comercial Mexicana y
Mexicana de Aviacion que han llevado al desarrollo de la doctrina del gobierno
corporativo de las Sociedades, de tal suerte que se ha venido a imponer la
realidad al legislador: “Los duefios de la sociedad son en esencia los

administradores”.*%?

189
190
191
192

Cristobal-Montes, Angel, op. cit., pp. 51y 52.

Cfr. Barrera Graf, Jorge, op. cit., p. 561.

Esteban Velasco, Gaudencio, op. cit., p. 561.

Brunetti, Antonio, Sociedades Mercantiles, Sociedad An6nima..., op. cit., p. 372.
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2.3 EL CONSEJO DE ADMINISTRACION.

El segundo 6rgano que integra o conforma a una Sociedad Andénima es el
Administrador Unico o si son dos o mas personas las encargadas de la
administracion de la Sociedad, componen el denominado Consejo de

Administracion.
2.3.1. LA NECESIDAD DE UN CONSEJO DE ADMINISTRACION.

Diversas justificaciones, tanto practicas como tedricas, han sido invocadas
para explicar la necesidad del Consejo de Administracion en las Sociedades

Andnimas.

Pierre-Gilles Gourlay*®® afirma que: “Pour les uns il s’agissait d’une
justification de fait: la société anonyme n’est pas une société de personnes*®...
Cest donc en définitive la masse des actionnaires qui détient le pouvoir
d’administrer... Mais pratiguement on ne peut concevoir qu’elle exerce ce pouvoir
elle-méme, car 'administration doit nécessairement étre concentrée sur la téte

d’un seul ou de quelques uns...” reflexion a la que nos sumamos.

En este orden de ideas la doctrina inglesa afirma que: “The fundamental
reason is that a company is separate from its proprietors and cannot manage itself.

It must have directors even if, as is often the case in small companies, they are

198 “Para algunos esa justificacion se encuentra en una situacién de facto: la sociedad anénima no

es una sociedad de personas... en definitiva, es la masa de accionistas quienes tienen el poder de
administrar. Pero en la practica es inconcebible que se ejerza el poder por si mismo, por lo que la
administracion debe necesariamente estar concentrada en la cabeza de uno o unos pocos..."” en
Gourlay, Pierre Gilles, Le Conseil d’administration de la Société Anonyme, Organisation et
fonctionnement, Librairie Sirey, Paris, 1971, Bibliothéque de Droit Commercial, Tome 24, p.11.

194 En este sentido Arthuys, F. opina que: “ll n’y a pas d’éléement personnel, et par conséquent, il
n’existe aucune raison pour confier I'administration aux uns plutét qu’aux autres. Il était donc
indispensable que I'a administration fit I'objet d’une délégation.” “No hay ningin elemento personal,
y en consecuencia, no hay ninguna razén para confiar la administracion a unos mas que a otros.
Por consiguiente, era esencial que la administracion fuera objeto de una delegacién.” en Arthuys,
F., Traité des Sociétés Commerciales, 32 ed., Librairie de la Société de Recueil Sirey, Paris, 1917,
Tome Deuxiéme, p. 1.
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also the shareholders.”™® Lo cual viene a reforzar una idea de gran importancia
como lo es el que la administracion de la Sociedad se entienda como algo ajeno a
sus duefios, razon por la cual debe ser llevada por otras personas a fin de evitar

conflictos de interés.

Para otros, la justificacion es tedrica, en el sentido de que la naturaleza de
la Sociedad Anonima no es la de ser administrada, ni tampoco lo sera para la

colectividad de los accionistas.

Como una tercera postura surge la llamada teoria Institucional, basada en
la teoria contractual, mediante la cual se dice que la “... société anonyme devient
une <<institution>> dont 'organisation et le fonctionnement sont réglementés par
la 10i.°° Les administrateurs ne sont plus des mandataires mais des représentants

légaux de la société. ..’

A la par se desarrolla otra teoria, la teoria de la separacién de poderes,
mediante la cual se afirma que cada uno de los érganos de la Sociedad tiene su
propia competencia y que no puede delegar la totalidad de sus poderes a otro
6rgano.’®® Seguida por la teoria de la jerarquia, en la que se establece que los

érganos que integran a las Sociedades Anénimas tienen una jerarquia.*®®

195 9 a razon fundamental es que una empresa es independiente de sus propietarios y no se puede
manejar a si misma. Debe tener directores, aun cuando, como sucede a menudo en las pequefias
empresas, ellos sean también los accionistas.” en Barber, Susan, Company Law, 4a. ed., Old
Bailey Press, London, 2003, p. 205.

1% A este respecto Dalsace, A. sefiala: “... dans les Pays de la Communauté que ces législations
peuvent se diviser en deux catégories: celles qui soumettent I'exécutif a un schéma légal (Belgique,
Luxembourg, Allemagne), celles ou il est organisé librement entre les parties...”, “... en los Paises
de la Comunidad sus legislaciones se pueden dividir en dos categorias: los que la someten a un
esquema legal (Bélgica, Luxemburgo, Alemania), los que son organizados libremente por las
partes...”, en Dalsace, A., “L’administration et la direction des sociétés anonymes et le Project de
loi sur les sociétés commerciales”, Revue Trimestrielle de Droit Commercial, Librairie Sirey, Paris,
1965, Tome XVIII, p. 16.

197w La sociedad anénima se convierte en una institucion cuya organizacion y funcionamiento son
reglamentados por la ley. Los administradores no son los agentes mas si los representantes
/egales de la sociedad...” en Gourlay, Pierre Gilles, op. cit., p.12.
1% Sobre este punto Fernando Rodriguez Artigas sefiala que: “... de acuerdo con la concepcion de
la sociedad anénima que el legislador a lo largo de las distintas épocas ha pretendido plasmar en
las normas, se puede hablar de un proceso de desplazamiento de poder en el seno de este tipo de
sociedades, que marca una linea evolutiva con tendencia en la actualidad a volver sobre si
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Los administradores constituyen, por tanto, el 6rgano al que la ley confia la
gestidén y la representacion de la Sociedad en la forma prevista por la ley y los

113

estatutos sociales. Como apunta Fernando Sanchez Calero,
200

... Constituye un
organo necesario y permanente“- que tiene atribuida de forma exclusiva la
gestion de la sociedad, de forma que la realizacién de los actos precisos para el
desarrollo del objeto social es una funcion esencial de los administradores, que

han de llevar a cabo especial diligencia.”?**

El Consejo de Administracién es el filtro entre la Asamblea General de
Accionistas y el quehacer diario de la Sociedad, del cual generalmente se encarga
un Director General, quien reporta a dicho Consejo de Administracién, quien a su
vez reportaran a la propia Asamblea General de Accionistas, manteniéndose asi la

jerarquia propia de las Sociedades.

El principio de permanencia del Consejo de Administracion se da por la
necesidad de la existencia de éste en la Sociedad Andnima, y su continuidad esta

directamente relacionada con la duracion de la propia Sociedad Anonima.

Para concluir este apartado es importante sefialar que la doctrina distingue
tres sistemas en el mundo para el establecimiento del 6rgano de administracién de

la Sociedad: El clasico o unitario; el germanico o dualista; y, el mixto.

”

misma...” en Rodriguez Artigas, Fernando, Consejeros Delegados, Comisiones Ejecutivas y
Consejos de Administracion, Editorial Montecorvo, Madrid, 1971, Monografias, Coleccién de
Estudios Juridicos, p. 71.

199 Cfr. Frisch Philipp, Walter, op. cit., p. 417.

2% Gourlay, menciona el principio de permanencia definiéndolo como “... une liaison étroite entre
la durée du conseil et la durée social. Le conseil, organe nécessaire de la société anonyme, doit se
perpétuer tant que dure la société elle méme. Cette définition fait apparaite que la notion de
permanence recouvre deus autres notions, celles de nécessité et de continuité.” “...un enlace entre
la duracién del consejo y la duracion social. El consejo, érgano necesario de la sociedad anonima,
debe perpetuarse el mismo tiempo que dure la sociedad misma. Esta definicion de permanencia,
parece que abarca otros conceptos, aquellos de necesidad y de continuidad.” en Gourlay, Pierre
Gilles, op. cit., p.11.

21 sanchez Calero, Fernando, Los Administradores en las Sociedades de Capital,
Thomson*Civitas, Navarra, Espafia, 2005, p. 37.
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A este respecto Esteban Velasco nos explica: “Por un lado estan aquellos
paises en los que se prevé un érgano unico de administracion — el Consejo de
Administracién — para todas las sociedades andnimas. En el mismo grupo hay que
incluir a Espafia... Al 6rgano de administracion segun este sistema clasico —
generalmente calificado como sistema unitario --, corresponde en principio la
gestion de los asuntos sociales. El ambito concreto de competencias varia de un
pais a otro pero desde la perspectiva que aqui interesa, a todos es comun dentro
de una cierta flexibilidad en la organizacion de la administracion, la posibilidad de
delegar en uno o varios administradores alguna de sus funciones bien por expresa

disposicion de la Ley o en el ambito de la libertad estatutaria.

Frente al sistema de las legislaciones anteriores hay que situar al
germanico — generalmente conocido como sistema dualista — Unico que establece,
de forma imperativa y rigida, una biparticion de 6rganos en la administracion para

todas las sociedades anénimas.

En tercer lugar pueden encuadrarse aquellas legislaciones en las que se
prevé la coexistencia de ambas formas de organizar la administracion, pero hay
que distinguir entre aquellas en las que se deja en total libertad a las sociedades
para elegir la estructura de la administracion y aquellas en las que el propio
legislador establece la forma imperativa para las sociedades que reunan
determinados requisitos la estructura dualista dejando en libertad a las demas
sociedades. Al primer grupo pertenece la legislacién de Francia y al segundo las

de Holanda y Dinamarca.?*

Asi encontramos que en el Derecho Europeo, como afirma Pérez Escolar a
las “...sociedades andnimas se ha consagrado una distribucion del poder social
entre diversos oOrganos creados al efecto. Las funciones directivas estan

encomendadas a elementos distintos de quienes ostentan las atribuciones

202

Esteban Velasco, Gaudencio, op. cit., pp. 362, 363 y 364.
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deliberantes. En principio, esta diversidad organica es admitida por todos los

Estados miembros de la Comunidad europea.”®

Se cual fuere el sistema que se siga por la legislacion local de cada pais, es
un hecho innegable, la necesidad de un 6rgano que se encargue de la
administracion de la Sociedad, ya sea el Consejo de Administracion o la existencia

de éste junto con algun otro érgano de control de la Sociedad.

2.3.2. CONSIDERACION COMO ORGANO SOCIAL.

Al iniciar actividades, necesariamente la Sociedad Andénima tiene que estar
organizada, o que ya exista un principio de organizacion a efecto de que se lleve

la administracion de la Sociedad.?®*

En este orden de ideas, Barrera Graf explica que: “La existencia de 6rganos
en estos casos supone una finalidad concreta de la institucién y el caracter unitario

y transitorio de su patrimonio...y se requiere la atribucion y deslinde de esferas de

293 parez Escolar, Rafael, op. cit., p.114.

%% Asf, encontramos que en el articulo 8 de la Ley General de Sociedades Mercantiles se
establece que: “En caso de que se omitan los requisitos que se sefialan las fracciones VIl a XII,
inclusive, del articulo 6° se aplicaran las disposiciones relativas de esta Ley.” Siendo las fracciones
VIl y IX de dicho articulo 6 de la Ley General de Sociedades Mercantiles las relativas a la manera
conforme a la cual haya de administrarse la Sociedad y las facultades de los administradores, asi
como el nombramiento de los administradores y la designacion de los que han de llevar la firma
social, con lo que es claro que, si en la primera Asamblea que celebren los accionistas, que
generalmente se realiza al momento de celebrar la firma de la escritura constitutiva de la Sociedad
Anénima, los accionistas no acordasen los puntos relativos a esas fracciones VIl y IX del articulo
6° relativas a la forma de la administracion de la Sociedad, no habria problema ya que se aplicaria
de forma supletoria lo que establece la propia Ley General de Sociedades Mercantiles en cuestion
de la administracion de la Sociedad. En la actualidad, ya resulta bastante extrafio e inusual que
cuando se constituya una Sociedad Andnima no se incluya dentro de los articulos transitorios de la
escritura publica que contenga la constitucién de la Sociedad, la designacién de la persona,
administrador Unico, o personas, Consejo de Administracion, que tendrdn a su cargo la
administracion de la Sociedad, asi como el otorgamiento de los respectivos poderes para que
puedan llevar a cabo el ejercicio de su cargo y mas si tomamos en cuenta la importancia del
cumplimiento de las obligaciones fiscales, tales como el inscribirse ante el Registro Federal de
Contribuyentes a efecto de que nueva Sociedad pueda iniciar la emision de facturas para el cobro
de sus servicios.
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competencia a los o6rganos y el nombramiento de personas fisicas como

titulares.?®

Corresponde a los accionistas reunidos en una Asamblea General de
Accionistas la designacion del representante social, quien fungira como
administrador aun sin el nombramiento respectivo®®, como ocurre en las
sociedades irregulares, las cuales quedan representadas a través de una persona
fisica que obra en nombre de la sociedad irregular, 0 sea, que la represente. De
ahi que hasta las sociedades irregulares cuenten con ese Organo de
administracion, al tener que organizarse internamente y exteriorizarse ante

terceros.?"’

El Consejo de Administracién es, por tanto, un 6rgano®® y se constituye
necesariamente como oOrgano colegiado cuando la administracibn se confia
conjuntamente a mas de dos personas.?’®® De ahi que coincidamos con el
pensamiento de Sanchez Calero quien afirma a este respecto que: “Nos hallamos
ante un Organo colegiado, al que como tal ha de entenderse que es consustancial
el principio de la formacion de la voluntad del 6rgano mediante un acuerdo
mayoritario...”?*° De este modo es claro que el administrador o el Consejo de

Administracién, como afirma Rodriguez Rodriguez: “... es el érgano encargado de

%5 Barrera Graf, Jorge, La Representacion Voluntaria en Derecho Privado, Representacion de

Sociedades, Instituto de Derecho Comparado, UNAM, México, 1967, p.153.

2% En este sentido el Articulo 10 de la Ley General de Sociedades Mercantiles es muy claro al
establecer, por si no se hubiese previsto en la escritura constitutiva de la Sociedad la designacién
de quien lleve a cabo la representacion de la misma que: “La representacion de toda sociedad
mercantil correspondera a su administrador o administradores, quienes podran realizar todas las
operaciones inherentes al objeto de la sociedad, salvo lo que expresamente establezca la Ley y el
contrato social’.

207 Cfr. Barrera Graf, Jorge, Instituciones de Derecho Mercantil..., op. cit., pp. 569 y 570.

2% yéase el concepto de 6rgano analizado en el Capitulo Il, punto 2.2 de esta obra.

29 pareciere que al hablar de érgano social sélo se hiciera referencia a la posibilidad del consejo
de administracion, sin embargo, encontramos tanto en la legislacion, la doctrina y en la propia
definicién de la palabra 6rgano que la administracion de la Sociedad Anonima puede ser confiada a
uno o varios administradores, a este respecto Cfr. Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 87.
Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., p. 418. Sanchez Calero, Fernando, Los Administradores..., op.
cit., pp. 37 y 38. Garcia Renddn, Manuel, Sociedades Mercantiles, Oxford University Press, México,
1999, p. 409. Gourlay, Pierre Gilles, op. cit., p.77.

#19 sanchez Calero, Fernando, Instituciones de Derecho Mercantil..., op. cit., p. 428.
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la representacion y de la gestion de los negocios sociales...””*

por lo que nos
encontramos ante un 6rgano de caracter ejecutivo y que a decir de Castrillon y
Luna, también realiza “... por un lado llevar la direccion de los negocios sociales;
la administracion de la propia sociedad,... ademas de que es su responsabilidad
hacer que se cumplan los acuerdos de las asambleas, tomados de conformidad
con la ley y los estatutos sociales.” Afirmacion que es cierta dado que la practica

nos lo demuestra.

Por tal razén, no podemos mas que estar de acuerdo con la conclusion que

[1

a este respecto sostiene Walter Frisch Philip, al sefalar: “...no aplicaremos la
frase organos de la sociedad anonima Unicamente en el sentido correspondiente a
la teoria general del derecho, es decir, como representantes de una persona
moral, sino en el sentido de personas o grupos de personas que tengan, con base
en las normas legales, competencia de formar la voluntad de la sociedad andnima
frente a terceros, de administrarla y de vigilar su administracién, ...”*** porque
efectivamente el 6rgano de administracion va formando la voluntad social de la
Sociedad y también ejecuta los acuerdos a que llega la mayoria de la voluntad de
los accionistas reunidos en la asamblea general de accionistas, érgano supremo

de la Sociedad.

Mossa apunta que: “Los poderes directivos y de representacion de la
sociedad andénima, son confiados a los administradores. Ellos forman el érgano,
sino mas delicado, por lo menos el mas duradero e interesante de la sociedad, ya
que traducen en actos los planes que la asamblea general, supremo G6rgano
social, dicta a grandes lineas; conocen los secretos y la capacidad de la empresa
gue escapan a los socios; tienen contacto con el personal de la sociedad y con

214

terceros, que es un contacto precioso para la marcha social... opiniéon que

destaca la importancia que efectivamente tiene este 6rgano social y con la que

211
212
213

Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 87.

Castrillon y Luna, Victor M., Sociedades Mercantiles..., op. cit., pp. 390 y 391.

Frisch Philipp, Walter, op. cit., p. 417.

14 Mossa, citado por: Brunetti, Antonio, Sociedades Mercantiles, Sociedad Anénima..., op. cit., p.
414.
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estamos acuerdo, ya que resulta evidente que el O6rgano encargado de la
administracion en una Sociedad Anénima es un 6rgano neurdlgico, de toma de

decisiones que deciden la marcha de la propia Sociedad.

Es claro que la funcion que tiene el Consejo de Administracion no es tan
sélo descriptiva, sino que, como sostiene Sanchez Calero es también normativa,
afirmacion con la que coincidimos, porque ciertamente es una funcidén prevista en
la propia legislacion y, asi explica Sanchez Calero que el Consejo de

[{

Administracion “...como oOrgano social tiene una funcibn no simplemente
descriptiva o metaférica —como pretenden los autores criticos con el concepto de
organo de las personas juridicas, que ha dado lugar como es sabido a una amplia
literatura juridica- sino también una funcion normativa que deriva de la propia ley...
dentro de las doctrinas sobre la concepcién de 6rgano, parece orientada en el
sentido de distinguir la estructura del érgano de administracion, que se incardina
en la organizacion de la sociedad y se delimita por la ley y también de forma
necesaria por los estatutos sociales... y que forman parte de la organizacién
corporativa de la sociedad, y la persona o personas fisicas o eventualmente
juridicas (que han de servirse de forma necesaria de una persona fisica para el
desempefio de las funciones propias del cargo...) titulares del 6rgano, cuya
estructura determina sus facultades y forma de operar. Pero puede observarse
gue la persona nombrada como administrador de la sociedad es no solo titular del
organo administrativo, sino que llega a identificarse con él hasta el punto de que la
ley las denomina justamente como administradores, aun en la hipotesis de que
sea facil la distincién entre ambos aspectos como sucede cuando forman parte de

un érgano colegiado, como es el consejo de administracion... 2

Por lo tanto, las funciones del Consejo de Administracion como Organo
colegiado se encuentran previstas tanto en la ley como en los propios estatutos de
cada Sociedad, estos ultimos pudiendo ser modificados, de tiempo en tiempo, a fin

de irse ajustando a la realidad practica y operativa existente en cada Sociedad.

1> sanchez Calero, Fernando, Los Administradores..., op. cit., pp. 37 y 38.
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2.3.3. NATURALEZA JURIDICA DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION.

Ante la pregunta de ¢qué es un Consejo de Administracion? la Ley General
de Sociedades Mercantiles en su articulo 142 senala que: “La administracion de la
sociedad anonima estara a cargo de uno o varios mandatarios temporales y
revocables, quienes pueden ser socios o personas extrafias a la sociedad”. Asi
pues, califica a los administradores como mandatarios, figura juridica que ratifica
en el texto del articulo 157 de esta misma ley al establecer que: “Los
Administradores tendran la responsabilidad inherente a su mandato”.

“

Sin embargo, como sefiala Barrera Graf*'
217

...no se trata de la figura
contractual del mandato...”™" ", tanto porque la funcién y el caracter del 6rgano de
administracion son necesarios, como ya ha quedado indicado lineas arriba, y no

meramente convencionales, como es el caso del mandato?*®

, porque su caracter
no deriva de un acuerdo de voluntades sino de un acto unilateral, como es su
nombramiento por parte de la Asamblea General de Accionistas, y en fin, porque
al administrador, no sélo corresponde la funcién representativa®® propia de dicho
contrato, sino también otras de igual importancia y que es ajena a éste, a saber,

las funciones de gestidn, o sea la organizacion de la compafiia. Estamos ante una

218 Barrera Graf, Jorge, Instituciones de Derecho..., op. cit., p. 571.

27 A este respecto Manuel Lizardi Albarran sefiala: “Asi decidieron llamar mandatarios a los
administradores, aceptando por analogia que el supuesto administrador se obliga a ejecutar los
actos juridicos que la sociedad le encarga, si bien pasando por alto que la administracion no
implica sélo la ejecucién de actos juridicos, sino también la de otros muchos de diversa naturaleza,
y que no le son encargados expresamente al administrador, sino que muchos de ellos quedan al
propio criterio, y decision de éste”. en Lizardi Albarran, Manuel, op. cit., p. 193.

® Para Guy Vernon, la idea de mandato deriva de que el Consejo no es mas que el: “...agent
d’exécution de les voluntés” de les actionnaires. “C’est cependant a cette idée de subordonné du
Conseil que I'on arrive avec la théorie du mandat...”, “...el agente de ejecucién de la voluntad de
los accionistas. Sin embargo, se subordina a la idea del Consejo a que llegamos con la teoria de
mandato ...” en Vernon, Guy, Le President Directeur Général Dans les Sociétés Anonymes,
Librairie Général de Droit et de Jurisprudence. R. Pichon & R. Durand-Auzias, Paris, 1952, p. 27.
29 A este respecto véase: Barrera Graf, Jorge, La Representacion Voluntaria en Derecho
Privado..., op.cit. p. 11 y ss. Esteban Velasco, Gaudencio, “Modalidades de Atribucién y Ejercicio
del Poder de Representacion”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario. Fundada en 1925 por D.
Jeronimo Gonzalez Martinez. Afio LXVII. Mayo-Junio 1991, NUm. 604 bis. Aranguren Urriza,
Francisco J. y Fernandez-Tresguerres Garcia, Ana, “La Representacion de la Sociedad Anénima”,
en Estudios Sobre la Sociedad Andnima, Editorial Civitas, Madrid, 1991.
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figura sui generis a la que le corresponden las notas aludidas, gestion,

representacion legales de la Sociedad y la ejecucién de los acuerdos sociales.

Con esta redaccion del articulo 142, el legislador, confundio lo que es
representacion y mandato, olvida incluso, que pueda haber mandato sin
representacion. El mandatario so6lo estd obligado a hacer actos juridicos, los
administradores también estan obligados a realizar actos materiales. “Mas notorio
es que los administradores no sean mandatarios, si se piensa en el caso, tan
frecuente, de que formen un consejo de administracion: entonces ninguno de ellos
aisladamente representa a la sociedad: concurren a integrar un érgano de ella,

que es quien goza de la facultad de representarla.”*°

Adicionalmente en su articulo 10, la Ley General de Sociedades Mercantiles
afirma que “La representacion de toda sociedad mercantil correspondera a su
administrador o administradores, quienes podran realizar todas las operaciones

inherentes al objeto de la sociedad”.

Luego entonces, el Consejo de Administracion puede y como bien afirma
Rodriguez Rodriguez”®* “... debe realizar todas las operaciones para el
cumplimiento del objeto social, teniendo como limites lo que se prescriba en los

respectivos Estatutos Sociales y en la ley.”

A este respecto nos parece mas acertada la redaccion que estableci6 la
legislacién Espafiola que en su articulo 234 de la Ley de Sociedades de Capital
establece que: “1.- La representacion se extendera a todos los actos
comprendidos en el objeto social delimitado en los estatutos.” Con lo cual se
marca que la unica limitacion a la representacion del Consejo de Administracion
es, por un lado, el objeto social y por el otro los mismos estatutos sociales donde

el objeto social se encuentra previsto, sin que se haga alguna referencia a la ley.

220

Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., p. 424,
221

Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p.88.
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En este mismo sentido se expresa la legislacion inglesa al establecer que:
“Although the directors themselves must decide how to exercise their powers, and
although actions taken by them outsider their Powers may be ratified by the
company general meeting, this does not permit the directors to exercise their
Powers other than for the purposes for which they are given.”?* Por lo que es claro
que las facultades que les son otorgadas por ley o por los propios estatutos
sociales a los administradores o a los directores, no pueden utilizarse de forma
arbitraria, sino que, por encuadrarse dentro de un marco normativo, siempre
estaran sujetos al limite de los fines o propésitos para los cuales hayan sido
otorgados, esto es, por un lado, al propio objeto social que tenga establecido la
Sociedad, y por el otro, a las propias limitantes que se encuentren tanto en la ley
como en los estatutos sociales, asi como a las disposiciones que, en su caso, se
indiqguen al momento de que se otorgue el mandato mismo por parte del

mandante.

En este orden de ideas, Lizardi Albarran sefiala que: “Siendo Ia
representacion parte de la administracion...desde un punto de vista estrictamente
técnico puede distinguirse la administracion propiamente dicha de la
representacion. Como se restringen las facultades de administracion, pueden
restringirse también las facultades de representacion. Incluso pueden existir actos
de administracién sin representacion. Estos casos de administracion, no tienen
trascendencia externa, lo que no significa que estén privados de contenido
juridico...pero la representacion, en general es esencial para la administracion, sin
la cual la sociedad no puede ostentarse frente a terceros, contratar con ellos y
defender los bienes y el patrimonio de la sociedad ante los tribunales. Es por
medio de la representacién como la sociedad puede realizar sus propios fines y

desarrollarse.”??

222 “Aunque los mismos directores sean quienes deben decidir como ejercer sus poderes, y aunque
los actos adoptados por ellos méas alla de las facultades de sus poderes pueden ser ratificado por
la asamblea general de la empresa, esto no permite a los directores el ejercer sus poderes para
fines distintos a aquellos por los que fueron otorgados” en Barber, Susan, op, cit., p. 244.

22 | izardi Albarran, Manuel, op. cit., p. 20.
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Como se aprecia el legislador realmente no define la naturaleza juridica del
Consejo de Administracion, en primer lugar como 6rgano, y por otro lado, como

encargado de la administracion de la empresa.

El legislador da por sentado que administra, sin embargo, no aporta una
definicion de qué se entiende por administrar y se desvia para hablar del tema de

la representacion que deberia estar contenido en un articulo aparte.

Nuestra legislacién adolece de la misma falla que la legislacion espafiola,
ya que si revisamos el Capitulo VI de la Ley de Sociedades de Capital de Espafia,
tampoco encontraremos que el legislador haya incluido una definicién de lo que es

en si la misién del Consejo de Administracion: administrar.

Coincidimos, por tanto, con la afirmacién del maestro Jorge Barrera Graf en
el sentido de que “la figura de la representacion no basta para explicar toda la

actividad que corresponde al 6rgano de administracién de la sociedad.”?**

Como sostiene el maestro Rodriguez Rodriguez®® ... la alusiéon a sus
facultades de representaciéon es vaga e insuficiente; seria, pues, conveniente una
declaracion expresa, del tenor de la hecha en la ley alemana, que... atribuye al
Consejo de Administracion el manejo de los negocios sociales, y... que el mismo
representa a la sociedad judicial y extrajudicialmente.”, a efecto de que quede
claramente indicado que las facultades de administracion y el poder de

representacion son distintas.

Por otro lado, en la legislacién espafiola encontramos en su articulo 210 de

|226

la Ley de Sociedades de Capita se establece que: “Modos de organizar la

224

. Barrera Graf, Jorge, La Representacion..., op. cit., p. 153.

Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 87.

2% | a redaccion en la Ley de Sociedades Anénimas de Espafia vigente hasta el 1° de septiembre
del 2010, ya que fue derogada por la Ley de Sociedades de Capital, era practicamente igual a la
gue se indica en el articulo 143 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, asi encontramos que
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administracion: ... 1... 2. En la sociedad andnima, cuando la administracion
conjunta se confie... a mas de dos administradores, constituiran consejo de
administracién.” Por su parte el articulo 143 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles sefiala una idea similar: “Cuando los administradores sean dos o mas,

constituiran el Consejo de Administracion.”

Por lo tanto, este contenido no deja duda de que, al hablar del Consejo de
Administracibn nos encontramos ante un érgano. “Podemos, pues, afirmar que
nuestro derecho positivo si acoge la teoria del érgano, atribuyéndole distintas

facultades de gestion, de direccién y de representacion de la sociedad.”?’

Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, una de
las acepciones de érgano es el de: Persona o cosa que sirve para la ejecucion de
un acto o un designio.?® “Juridicamente, el 6rgano es parte e instrumento de las
personas morales, que se compone de personas, a las que la ley atribuye una

cierta esfera de competencia.’**°

Asimismo, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
define el vocablo administrar como: “Gobernar, ejercer la autoridad o el mando
sobre un territorio y sobre las personas que lo habitan; dirigir una institucion;
ordenar, disponer, organizar, en especial la hacienda o los bienes; desempeiar o

ejercer un cargo, oficio o dignidad; suministrar, proporcionar o distribuir algo. 2

En este orden de ideas podemos afirmar que “la administracion implica una
actividad de gestion, o sea, la organizacion del ente y el establecimiento de

relaciones con las personas (trabajadores, empleados, funcionarios) que forman

dicha redaccion era: “Articulo 136.. Cuando la administracion se confie conjuntamente a mas de
dos personas, éstas constituiran el Consejo de Administracién.”

227 Barrera Graf, Jorge, La Representacion..., op. cit., p.161.

28 hitp://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=6rgano, Consultada el 21 de
marzo del 2012.

2 nstituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, UNAM, Editorial Porria,
México, 2009, T. I-O, p. 2725.

230 http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=administrar, Consultada el 21 de
marzo del 2012.
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parte de él, y de una representacion, en sus relaciones externas, obrando en
nombre y por cuenta de é..72* Y esa es exactamente la labor que tiene en sus

manos el Consejo de Administracion.

Por otro lado, la administracién de la Sociedad, como nos sefala Barrera
Graf “... no soOlo se ejerce y manifiesta exteriormente frente a terceros, sino
también internamente, respecto a los socios, al personal (que también son
terceros) y a los bienes de la empresa-sociedad. Las funciones del o de los
administradores no se agotan en la celebracion de actos y negocios con terceros
ajenos a la empresa, sino que también comprenden una actividad de organizacion
y explotacién de los elementos de la empresa, tanto personales (trabajadores,
empleados, funcionarios) como reales (patrimonio o hacienda de la negociacion).
Internamente, al érgano de administracion compete el aviamiento, la organizaciéon

de la empresa...”>* .

.. (verbigracia, el andlisis periddico de la actividad de la
empresa —produccion, ventas, créditos, cobranzas-; la formulacion de balances; la
discusion y la ejecucion de una politica de compras y ventas; la jerarquizacion del
personal de la empresa; el control y vigilancia del personal, etcétera); e inclusive,
se cuestiona y se discute si el obrar del administrador frente a terceros sea el de
un alter ego (representante, estrictamente) del sujeto interesado (o sea, la propia
sociedad), o bien, el de la propia sociedad que actla a través de una de sus

partes, como es el érgano de administracién.”?

A este respecto, Esteban Velasco nos comparte su reflexion e indica que:
“También habria que distinguir entre las medidas juridico-corporativas en sentido
estricto a estos efectos (modificaciones de estatutos, aumento y reduccion del
capital, constitucion de los 6rganos y actividades de relacién entre los 6rganos)

que quedan absolutamente fuera del &mbito y disciplina de la representacion®* y

281 |nstituto de Investigaciones Juridicas, T. I-O, op. cit., p. 2725.

2% Barrera Graf, Jorge, La Representacion..., op. cit., pp.150 y 151.

2% |bidem, pp.153y 154.

% En este mismo sentido se pronuncia Walter Frisch Philipp, “...las actividades de disolucion de la
sociedad o de modificacion de los estatutos jamas podrian ser consideradas como de
“administracion”...” en Frisch Philipp, Walter, op. cit., p. 435.
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aguellos actos que por su trascendencia econdmica, repercutan o no en la
estructura juridico-formal de la sociedad, inciden en la actuacion representativa en
la medida en que aquéllos sélo son eficaces en las relaciones externas si se ha
tomado la decisibn por el oOrgano competente (adquisiciones onerosas,
posfundacién, emision de obligaciones, fusién, escision, etc.)”235 Efectivamente,
coincidimos con esta divisibn de funciones ya que, ciertamente, el Consejo de
Administracion tiene una actividad bipartita, esto es, le corresponde la atencién de
los asuntos al exterior de la Sociedad, pero también, por el otro lado, debe atender
asuntos al interior de la Sociedad. Si el interior de una Sociedad no esta
organizado, esta situacion se reflejar4 en el exterior, de ahi que el Consejo de
Administracion funcione como un catalizador entre ambos mundos en los que se

mueve una Sociedad, el interno y el externo.

De ahi que coincidamos con la conclusion que con acierto realiza Barrera
Graf al sefialar que: “Se trata, en sintesis, de relaciones externas de la sociedad
predominantemente representativas, y relaciones internas de ella preferentemente

de direccién y gestion.”?3®

Asi pues, el Consejo de Administracion es “el érgano encargado de la

representacion y de la gestion de los negocios sociales.”®'

2.3.4. DEFINICION DE CONSEJO DE ADMINISTRACION.
Como se ha indicado, la Ley General de Sociedades Mercantiles no da una

definicién de lo que debe entenderse por Consejo de Administracion®?, a lo mas,

como hemos comentado, en su articulo 10 establece que: “La representacion de

235 Esteban Velasco, Gaudencio, “Modalidades de Atribucion..., op. cit., p. 1708.

236 Barrera Graf, Jorge, La Representacion..., op. cit., p. 151.

28" Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 87.

2% El mismo hecho se observa en otras legislaciones, véase por ejemplo en la Legislacién
Espafiola la Ley de Sociedades de Capital, Capitulo VI Del Consejo de Administracién; En Francia
el Code de Commerce, Livre I, Titre I, Chapitre V, Section 2, Sous-section 1, Article L225-17; En
Italia el Codice Civile, Libro Quinto, Titolo V, Capo V, Seziones VI-bis, S2, Art. 2380-bis. En el
Reino Unido de la Gran Bretafia the Companies Act 1985, Section 303.
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toda sociedad mercantil correspondera a su administrador o administradores,
quienes podran realizar todas las operaciones inherentes al objeto de la sociedad,

salvo lo que expresamente establezcan la Ley y el contrato social.”

En la Seccién Tercera titulada “De la Administracion de la Sociedad” se
enfoca directamente en el articulo 142 a sefialar que: “La administracion de la
sociedad anonima estard a cargo de uno o varios mandatarios temporales y

revocables, quienes pueden ser socios o personas extrafias a la sociedad.”

La Ley no aporta un concepto o definicion que describa la labor y mision del

Consejo de Administracion, quiza por considerar que es obvia la labor del mismo,

239

sin embargo, definir lo que es el Consejo de Administracion“* resulta de interés ya

% En este mismo sentido encontramos que tampoco las legislaciones italiana, francesa y espafiola
definen al Consejo de Administracion, al igual que la legislacién mexicana, sé6lo describen como se
compone un Consejo de Administracion o cudndo se entiende que estamos en presencia de un
Consejo de Administracion, asi la legislacion italiana en su Codice Civile establece: “Art. 2380-bis
Amministrazione della societa. La gestione dell'impresa spetta esclusivamente agli amministratori, i
quali compiono le operazioni necessarie per l'attuazione dell'oggetto sociale. L'amministrazione
della societa pud essere affidata anche a non soci. Quando I'amministrazione €& affidata a piu
persone, queste costituiscono il consiglio di amministrazione. Se lo statuto non stabilisce il numero
degli amministratori, ma ne indica solamente un numero massimo e minimo, la determinazione
spetta all'assemblea. Il consiglio di amministrazione sceglie tra i suoi componenti il presidente, se
questi non € nominato dall'assemblea.”, “Art. 2380-bis Administracion de la sociedad. La gestion de
la empresa corresponde exclusivamente a los administradores, quienes llevan a cabo las
operaciones necesarias para lograr el objeto social. Los administracién de la sociedad puede ser
confiada a no socios. Cuando la administracion es confiada a un socio. Cuando la administracion
es confiada a mas personas, éstas constituiran el consejo de administracién. Si el estatuto no
establece el nimero de consejeros, pero indica solamente un nimero maximo y minimo, la
determinaciéon corresponde a la asamblea. EI Consejo de Administracion elige de entre sus
miembros a un presidente, si no es designado por la Asamblea." La legislacién francesa en su
Code de Commerce: “Article L225-17 La société anonyme est administrée par un conseil
d'administration composé de trois membres au moins. Les statuts fixent le nombre maximum des
membres du conseil, qui ne peut dépasser dix-huit. Le conseil d'administration est composé en
recherchant une représentation équilibrée des femmes et des hommes. Toutefois, en cas de déces,
de démission ou de révocation du président du conseil d'administration et si le conseil n'a pu le
remplacer par un de ses membres, il peut nommer, sous réserve des dispositions de l'article L.
225-24, un administrateur supplémentaire qui est appelé aux fonctions de président.” "Articulo
L225-17 La sociedad andnima es administrada por un consejo de administracion integrado por al
menos tres miembros. Los estatutos fijaran el nUmero maximo de miembros del consejo, que no
exceda de dieciocho. El consejo de administracion esta compuesta por una representacion
equilibrada de mujeres y hombres. Sin embargo, en caso de fallecimiento, renuncia o destitucién
del presidente del consejo de administracion y si el consejo no pudiera sustituirlo por uno de sus
miembros, podra nombrar, con reserva de lo dispuesto en el articulo L. 225-24, un administrador
suplente quien llevara a cabo las funciones del presidente" y en Espafia en la Ley de Sociedades
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que la misma permitira ubicar y delimitar de mejor manera las actividades o
funciones a cargo de dicho érgano y, por tanto, identificar de mejor manera los

limites de sus responsabilidades.

Con base en lo analizado en los apartados anteriores de este trabajo
definimos al Consejo de Administracion como el érgano social colegiado, esencial,
necesario y permanente de una Sociedad, que ha de actuar mediante acuerdos,
integrado por un grupo de personas, generalmente fisicas, socios o personas
ajenas a la propia Sociedad, designados de tiempo en tiempo por la Asamblea
General de Accionistas, que con base en normas legales o estatutarias, tiene
atribuida de forma exclusiva la gestion de los negocios sociales asi como la
organizacion de la Sociedad, su representacion y ejecucion de todas las

operaciones inherentes al objeto social de la Sociedad.

Analicemos los elementos de esta definicion:

a) Se trata de un dérgano social: Esto es, un grupo de dos o0 mas personas
que en forma conjunta representan a la Sociedad. El propio articulo 143 de
la Ley General de Sociedades Mercantiles lo reconoce como 6érgano al
sefalar: “Cuando los administradores sean dos o mas, constituiran el
Consejo de Administracion”, con lo que “Esta calificacion como 6rgano
social tiene una funcién no simplemente descriptiva o metaférica... sino

también una funcién normativa que deriva de la propia Ley.”?*

Como sefiala el maestro Rodriguez Rodriguez®** “Son los estatutos los que
determinan el numero de administradores.” Y esto viene a ser una realidad
en la practica en donde se plantea dentro de los estatutos sociales el

namero de personas que integraran el Consejo de Administracion de una

Mercantiles: “Articulo 136.- Concepto. Cuando la administracion se confie conjuntamente a mas de
dos personas, éstas constituiran el Consejo de Administracién.”

249 sanchez Calero, Fernando, Los Administradores..., op. cit., p. 37.

1 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 89.
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b)

Sociedad, pero lo que también es un hecho, es que la propia Ley General
de Sociedades Mercantiles, ademas de platear un minimo para que exista
el Consejo de Administracion, dos o mas personas, también protege los
derechos de las minorias al crear un derecho para cuando sean mas de
tres los consejeros los que integren al Consejo de Administracion, derecho
del cual hablaremos més adelante en este capitulo.

en caso de
w242

Organo colegiado: Como sefiala Esteban Velasco
composicion pluripersonal tiende a imponer el funcionamiento colegial...

13

y es que como afirma Fossereau puisque les principes de
fonctionnement des sociétés anonymes exigent que les décisions sur la
gestion émanent d’une entité collégiale...”*® En este sentido, al estar
integrado el Consejo de Administracion por dos o mas personas, su actuar
como 6rgano debera ser de forma conjunta, esto es, no podra decidir uno
solo de los consejeros la forma de administrar y dirigir a la Sociedad, sino
que todos los consejeros integrantes del Consejo de Administracion
deberan discutir, evaluar y sopesar todas y cada una de las distintas
cuestiones que de la Sociedad les sean planteadas a efecto de que, como
resultado de esta accion reflexiva, los consejeros lleguen a acuerdos que,

finalmente, se volveran realidades al llevarlos a la préactica en la Sociedad.

Por tanto, al Consejo de Administracién, sumandonos a la afirmacion de

Sanchez Calero le es “... consustancial el principio de la formacién de la

voluntad del érgano mediante un acuerdo mayoritario.”?*

Esteban Velasco, Gaudencio, “Configuracion Estatutaria del Organo de Administracion”, Revista

Critica de Derecho Inmobiliario, Fundada en 1925 por D. Jer6nimo Gonzéalez Martinez, Afio LXVII,
Mayo-Junio 1991, Nam. 604 bis, p. 1738.

8 ya que de los principios de funcionamiento de las sociedades andnimas requieren que las
decisiones respecto de la administracion emanen de un organismo colegiado...” en Fossereau,
Joéle, “Le vote au conseil d’administration des Sociétes Anonymes”, Revue Trimestrielle de Droit
Commercial, Librairie Sirey, Paris, Avril-Juin, 1965, 18me. Année, No. 2, p. 344.

Sanchez Calero, Fernando, Instituciones de..., op. cit., p. 428.
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En este tenor coincidimos con Esteban Velasco quien sefiala que: “La
opcion del legislador parece justificada si tenemos en cuenta que mediante
este procedimiento, basado en el predominio de la voluntad de la mayoria,
se facilita la adopcion de decisiones al mismo tiempo que asegura una
gestion mas coordinada, eficiente y consecuente con el principio de

responsabilidad solidaria.”*°

Asi, como sefiala Brunetti: “Para expresarnos con mayor tecnicismo
diremos que los administradores son una parte del 6rgano social
considerado como portador de la voluntad social y son considerados como
de “oficio” por su funcion de organizacion, de coordinacion y de actividad
administrativa. Por eso es correcto reconocer en la asamblea el 6rgano
deliberante, en los administradores el Organo de gestion y de

representacion y en los censores el érgano de control.”**®

La evolucion de la gestion colegiada se debe en mucho a la aparicion de la
nocién de “grupos de interés” como bien afirma Gourlay®*’: “... Dans les
grandes sociétes il est fréquent que certains actionnaires soient unis par
des liens particuliers: liens familiaux ou, le plus souvent, liens pécuniaires. Il
arrive aussi que des actionnaires ne soient que les représentants officieux
d’'une autre société, dune banque d’affaires ou groupe économique
guelconque. Si ceux qui par affinité ou par nécessité ont une politique
commune n'ont en face d’eux que des actionnaires isolés, ils arrivent trés

facilement a obtener le contrdle de la société, méme en ne détenant qu’une

2% Esteban Velasco, Gaudencio, “Configuracion Estatutaria..., op. cit., p.1743.

2% Brunetti, Antonio, Sociedades Mercantiles, Sociedad Anénima..., op. cit., p. 415.

"... en las grandes sociedades es comin que algunos accionistas estén unidos por lazos
especiales: lazos familiares 0, en su mayoria, relaciones monetarias. También ocurre que los
accionistas son los representantes oficiales de otra sociedad, un banco de inversion o de cualquier
grupo econémico. Aquellos que por afinidad o por necesidad tienen una politica comun frente a
accionistas individuales, llegaran muy facilmente a obtener el control de la empresa, incluso los
participantes de una pequefia parte del capital. Por el contrario, si este <<grupo de interés>> se
encuentra con otro grupo, cuyos miembros estén unidos por sus diferentes intereses, se pondra en
marcha una lucha de poder, en la mayoria de los casos, no se encontrard una solucion si cada
grupo participa en la gestidon de la empresa: en este caso, la administracion colegiada se convierte
en una necesidad." en Gourlay, Pierre Gilles, op. cit., pp. 75 y 76.
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d) Organo permanente

faible partie du capital social. Par contre si ce <<groupe d’intérést>> se
heurte a un autre groupe, dont les membres son liés par des intérés
différents, une lutte d’influence va s’engager qui, la plupart du temps, ne
trouvera une solution que si chacun des proupes peut participer a la gestion
de la société: dans cette hypothese, 'administration collégiale devenait une

nécessité.”

Resultaria absurdo el tratar de negar la existencia de los llamados “grupos
de interés” a los que hace referencia Gourlay, puesto que en la realidad
dentro de las sociedades se da una lucha interna por el poder y control de
la Sociedad, de ahi, que coincidamos con Gourlay en que la mejor manera
de lograr un equilibrio dentro de la Sociedad, sea a través de la gestion
colegiada, la cual, efectivamente es una necesidad si se quiere la
participacion justa y democratica de todos los actores que se dan cita
dentro de una Sociedad, esto es, tanto de los accionistas mayoritarios como

de los minoritarios.

Organo esencial y necesario: “El 6rgano de administracién constituye,
como la asamblea de accionistas y el érgano de vigilancia, elementos de
funcionamiento esenciales y necesarios de la Sociedad Anénima™*®, ya que
tiene a su cargo la administracion de la misma y sin el cual la Sociedad
Andnima no podria operar y conseguir su propio objeto.

249 A diferencia de la Asamblea General de
Accionistas de las Sociedades Andnimas, que se reune para deliberar solo
en las ocasiones establecidas por ley, la funcion directiva de la
administracion es permanente y no puede sufrir soluciones de

continuidad.?>°

248
249
250

Barrera Graf, Jorge, Instituciones de..., op. cit., p. 569.
Véase la nota al pie nimero 201 respecto del concepto de permanencia.
Brunetti, Antonio, Sociedades Mercantiles, Sociedad Anénima..., op. cit., p. 419.
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e) Integrado por personas generalmente fisicas: Quien determina la

integracion del Consejo de Administracién son los estatutos sociales o la
propia Asamblea de Accionistas®™’ y a través de éstos se fijara si el Consejo

estara integrado por personas fisicas o también morales.

En el caso mexicano, aunque la Ley General de Sociedades Mercantiles, en
su articulo 147 establece que: “Los cargos de administrador o consejero y
de gerente, son personales y no podran desempefiarse por medio de
representante”, no indica expresamente que personas morales sean
administradores, dicho supuesto es posible de la interpretacién de la misma
disposicion. Coincidimos plenamente con la postura de los diversos
tratadistas mexicanos como Jorge Barrera Graf, Rodriguez Rodriguez,
Mantilla Molina y Walter Frisch Philipp, este ultimo quien coincide en la idea
mas no con el fundamento, asi como de Bauche Garciadiego de que no es
admisible que sean miembros del Consejo de Administracion las personas
morales, como se infiere del articulo 147 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles antes sefialado, asi como de algunas legislaciones en derecho

comparado.

Es precisamente por esto Ultimo, el derecho comparado, que se ha
preferido utilizar en la definicion del Consejo de Administracion los vocablos
de generalmente fisicas retomando la posibilidad de que en otras
legislaciones, como la francesa y la espafiola, si se pudiera prever el que
sean consejeros de las Sociedades Andnimas las personas morales. El
articulo 212 de la Ley de Sociedades de Capital de Espafia establece que:
“Requisitos subjetivos. 1. Los administradores de la sociedad de capital

podran ser personas fisicas o juridicas.”

Sobra decir que, de conformidad con la legislacion mexicana, el cargo de
consejero es personalisimo y que, no podra ser ejercido a través de un

representante, por obvias razones, ya que la causa por la cual ha sido

251

Véase el punto 2.3.2. de este capitulo.
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designada esa persona como consejero es en atencion a quien es ély a la
relacion de confianza que se da entre él y los accionistas, “atendiendo a las
garantias de indole moral que ofrecen las personas designadas y sin las

cuales de fijo no se hubieren hecho.®?

“La ley*™? y los estatutos deben fijar las condiciones que deben reunir las

personas®* que vayan a ser designadas gerentes de la sociedad de que se

trate.”®>®

f) Socios o personas ajenas a la Sociedad: La legislacion deja la posibilidad
a los accionistas de que sean ellos mismos los que elijan si ellos mismos
administran la Sociedad, o bien, si ellos deciden designar a terceras
personas que se encarguen de llevar la administracion de la Sociedad. Esta

idea atiende en mucho a la especializacion®®

, esto es, no por ser accionista
se deberd entender que se es buen administrador o financiero o que se
tiene la capacidad para actuar como tales, por lo que se ha preferido dejar
en libertad a los accionistas a que ellos decidan y, en todo caso, nombren a

personas que sean aptas para el buen desempefio del cargo.

Como bien apunta Garcia Rendén: “La posibilidad de encargar la

administracion de la sociedad a terceros no socios ofrece la ventaja de

%2 Athié Gutiérrez, Amado, op. cit., p. 563.

253 /éanse los articulos 146, 147, 151 y 153 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

2% Cabe sefialar gue la ley a este respecto s6lo hace mencidn de que se cumpla con la obligacion
de prestar la garantia, asi como a que el consejero no se encuentre inhabilitado para ejercer el
comercio, sin embargo, es importante resaltar que nunca se hace mencion ni en la ley ni en los
formatos que comlUnmente se redactan para los Estatutos Sociales, de condiciones que
caractericen la conducta y comportamiento del consejero tales como la ética, fidelidad, lealtad y
secrecia, que deberian reunir aquellas personas que aspiren al cargo de consejero y que resultaria
trascendente se contemplaran tanto en la ley como en los estatutos sociales que regulen a las
sociedades. Al igual por lo que respecta a la edad que deben tener los consejeros y que si prevén
otras legislaciones como la inglesa y la francesa que establecen como edad limite la de 70 afios.
2% Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 110.

26« Un seul individu peut de moins en moins a l'heure actuelle prétendre posséder une
compétence suffisante dans tous les domaines, juridiques, financiers, commerciaux, administratifs,
qui touchent directement la gestion des sociétés...”, "... Una sola persona no puede y, menos
ahora, pretender poseer una experiencia suficiente en todos los ambitos, juridico, financiero,
administrativo comercial, que afectan directamente la gestion de las sociedades..." en Gourlay,
Pierre Gilles, op. cit., p. 77.
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poner en manos de expertos, la gestion de los negocios sociales, en
especial en aquellos casos en los cuales los accionistas carecen de
experiencia comercial o en los que solo tienen interés en participar como
simples inversionistas.”?>’

Esto no quiere decir que los accionistas se desentiendan, como bien afirma
Carlos Llano “...del fin que persiguen con sus inversiones o del destino que

los directivos dan a ese dinero o capital.”?>®

Dada la trascendencia que tiene este drgano social, es claro que la eleccion
de la o las personas que integrardn al Consejo de Administracion se
convierte en un punto crucial que marcara el destino de la Sociedad, su
éxito o su fracaso, por lo que es muy importante que los accionistas definan
con claridad el perfil de sus administradores tomando en cuenta que el
“diagnéstico, decisidn y mando son las tres funciones insustituibles que
corresponden a toda accion directiva para que pueda recibir este
nombre.”®® Por lo que los accionistas deberan hacer a un lado los intereses

personales para elegir lo mejor para la Sociedad.

Como bien sefiala Ventura Capilla: “Cuando un directivo reine autoridad
jerarquica y moral, se nota la expresion personal de una capacidad que
estriba precisamente en ver con claridad los objetivos a alcanzar, los
medios a seguir y saber conducir a sus dependientes hacia el bien de la
empresa que redundara en el bien de todo.”?®° Y asi coincidimos con Carlos
Llano al decir: “Por eso es tan importante que la jefatura de las
organizaciones se deposite en personas que sean capaces de suscitar en
otros la creacion de su propia personalidad, de su estilo de vida, de su

paradigma de conducta, de su disefio interno caracteristico, ...”**! para que

257
258

Garcia Rendon, Manuel, op. cit., p. 417.
Llano Cifuentes, Carlos, Dilemas Eticos..., op. cit., p. 48.

%9 |pidem, p. 149.

260
261

Ventura Capilla, Maria Teresa, op. cit., p. 127.
Llano Cifuentes, Carlos, Humildad y Liderazgo..., op. cit., p. 12.
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la Sociedad sea una empresa responsable, comprometida socialmente y
logra alcanzar un buen posicionamiento en el area industrial en donde se

desarrolle la misma.

g) Designados por la Asamblea General de Accionistas de tiempo en
tiempo. A reserva de tratar esto con mayor amplitud en el apartado
siguiente, respecto de esta parte de nuestra definicibn de Consejo de
Administracion encontramos que la Ley General de Sociedades Mercantiles
en su articulo 178 establece: “La Asamblea General de Accionistas es el
oérgano supremo de la sociedad...” por lo que siendo el maximo 6rgano de
la Sociedad le corresponde la designaciéon de las personas que integren el
Consejo de Administracion, desde la constitucion de la Sociedad, al actuar
como Asamblea constitutiva, como durante el resto de la vida de la
Sociedad, bajo su forma de Asamblea General Ordinaria de Accionistas, sin
que, como sefala Barrera Graf “... en nuestro sistema sea procedente la
cooptacién, o sea, que el Consejo mismo nombre a nuevos miembros

cuando los anteriores cesan, ya sea por muerte, renuncia o revocacion. #1262

Dado que el origen del nombramiento es la misma Asamblea, serd ésta
misma en quien recaiga la facultad para remover o revocar libremente a los
consejeros designados, asi como determinar la duracidon que tendran éstos

en el cargo.?®®

262 parrera Graf, Jorge, Instituciones de..., op. cit., p. 572.

%3 La Ley General de Sociedades Mercantiles no sefala la duracién que puede tener en el cargo
un consejero, a lo mas solo establece en su articulo 142 que: “La administracion de la sociedad
andnima estara a cargo de uno o varios mandatarios temporales y revocables...”. Con lo que la ley
abre la posibilidad de que sean los propios accionistas en los estatutos sociales o en la Asamblea
General Ordinaria de Accionistas los que decidan respecto de la duracién que tendran los
consejeros en su cargo. Asi es comun que dentro de los estatutos sociales se contemplen
disposiciones como esta: “Los Consejeros Propietarios y los Suplentes duraran en sus funciones
un afio, en la inteligencia de que dejaran de ejercer el cargo hasta que las personas que deban
sustituirlos tomen posesion de los mismos, quienes podran ser reelectos.” La idea de que se
mencione que la duracién sea de un afo, no cabe duda que atiende a la obligacion que establece
la Ley General de Sociedades Mercantiles en su articulo 181 de que la Asamblea General
Ordinaria de Accionistas debera reunirse por lo menos una vez al afio y que dentro de los puntos
del orden del dia a tratar se ubican la revision de los estados financieros de la Sociedad y la
designacion de los miembros del Consejo de Administracion, con lo que, en la practica, realmente
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h) Con base en normas legales o estatutarias: Respecto de la regulaciéon de
las Sociedades Andnimas éstas o pueden seguir lo que indique la
legislacion que las regule, como se prevé en el articulo 8 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles que indica: “En caso de que se omitan los
requisitos que sefialan las fracciones VIl a XllI, inclusive, del articulo 6°...

se aplicaran las disposiciones relativas de esta ley.?®*

0 bien, pueden
realizar el planteamiento de su propia regulacion en los estatutos sociales,
en el entendido de que dicha regulacion nunca podra ir mas alla de lo que

la ley permite.

i) La gestion de los negocios sociales asi como la organizacion de la
Sociedad, su representacion y ejecucion de todas las operaciones
inherentes al objeto social de la sociedad. Como lo analizamos en el
apartado inmediato anterior de esta obra, el Consejo de Administracion
tiene orientada su funcién en dos direcciones: “... la primera de ellas hace
referencia al cuidado de modo permanente de la gestién de las sociedad,
en sentido estricto, que va dirigida al desarrollo de su objeto social, lo que
en su vertiente externa —esto es, en la relacion con los terceros- lleva
consigo la titularidad de la representacion social. Aspecto éste de la
actuacion de los administradores que se refiere, en definitiva, al cuidado de
la gestion de la empresa que constituye la actividad de la sociedad, la cual
se ha de concretar en un conjunto de actos que han de tener influencia en
el patrimonio social; de forma que desde esta perspectiva, puede decirse
que el patrimonio de la sociedad es el objeto de la administracién. La

segunda direccién de la actividad de los administradores va dirigida a la

el que un consejero continlie o0 no en el gjercicio de su cargo estara supeditado a los resultados
financiero-econémicos que se reporten a los sefiores accionistas.

%4 Asi, es comin encontrar que, en la préctica, se incluya dentro de los estatutos sociales una
Gltima clausula en la cual se establece: “En todo lo no previsto en estos Estatutos, la Sociedad se
regira por las disposiciones de la Ley General de Sociedades Mercantiles, y todas las controversias
gue se susciten entre los socios, respecto a su interpretacion y cumplimiento, se decidiran por los
Tribunales competentes del domicilio de la Sociedad, a cuya jurisdiccibn se someten
expresamente, renunciando a cualquier otro fuero que pudiere corresponderles.”, con lo que se
afirma el caracter supletorio de la Ley General de Sociedades Mercantiles para aquellos casos no
previstos en los propios estatutos sociales.
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organizacién de la vida de la sociedad, de modo especial al funcionamiento
de la sociedad (en particular, al de los otros 6rganos sociales) y al respeto

de los derechos individuales de los accionistas.?®®

El Consejo de Administracibn aunque esté compuesto por miembros no
accionistas, como apunta Brunetti “... no es un elemento extrafio, sino parte
integrante de la sociedad. Por eso le corresponde realizar todos los actos
indispensables a la vida de la sociedad. EI colegio no necesita de la
aprobacion de la Asamblea y so6lo puede ser limitado por ésta en virtud de
un acuerdo adoptado en debida forma...”*®® Lo que viene a confirmar que el
Consejo de Administracion es también oOrgano de voluntad, pero de
voluntad externa, a diferencia de la Asamblea que es, generalmente, un

organo de voluntad interna.

2.3.5. DESIGNACION E INTEGRACION DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION.

Corresponde al 6rgano supremo de la Sociedad Andénima, esto es, a la

Asamblea General Ordinaria de Accionistas?®’

, la designacién de los miembros
gue integren al Consejo de Administracion, designacion que tendra el caracter de
temporal y revocable, pudiendo ser dicha designacion desde la constitucion de la
Sociedad al actuar como Asamblea Constitutiva, como a lo largo de la vida de la

Sociedad, como Asamblea General Ordinaria de Accionistas®®, segun se prevé en

25 sanchez Calero, Fernando, Los Administradores..., op. cit., p. 45.

265 Brunetti, Antonio, Sociedades Mercantiles, Sociedad Anénima..., op. cit., p. 419.

7 En esto coinciden Barrera Graf, Jorge, Instituciones de..., op. cit, p. 572. Quintana Adriano,
Elvia Arcelia, Ciencia del Derecho Mercantil, Teoria, Doctrina e Instituciones, Editorial Porrda,
México, 2002, p. 380. Mantilla Molina, Roberto L., op. cit.,p. 419. Frisch Philipp, Walter, op. cit., p.
283. Sanchez Calero, Fernando, Instituciones de..., op. cit., p. 429. Arthuys, F., op. cit., p. 2.

2% E| articulo 181 de la Ley General de Sociedades Mercantiles establece que: “La Asamblea
Ordinaria se reunira por lo menos una vez al afio dentro de los cuatro meses que sigan a la
clausura del ejercicio social y se ocupara, ademas de los asuntos incluidos en la orden del dia, de
los siguientes: ... Il. En su caso, nhombrar al Administrador o Consejo de Administracién y a los
comisarios;...” De este articulo surge la redaccion que, con respecto a la designacion de los
administradores, se incluye en la mayoria de estatutos sociales en México y que generalmente se
redacta como: “La administracion de la sociedad queda confiada a un Consejo de Administracion
integrado por el numero de miembros que establezca la Asamblea que lo designe... La Asamblea
de Accionistas al designar a los miembros del Consejo de Administracién designara de entre sus
miembros a uno de ellos para que funja como Presidente...”
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los estatutos sociales de cada Sociedad Andnima en observancia con lo prescrito
por la Ley General de Sociedades Mercantiles y ésta a su vez en concordancia

con la gran mayoria de las legislaciones mundiales.

Al momento de realizar la designacion de los consejeros debera tomarse en
cuenta, como una limitante, que el consejero no se encuentre en alguno de los
supuestos que marca la ley para ser considerado como inhabilitado para ejercer el
comercio, asi el articulo 151 de la Ley General de Sociedades Mercantiles

establece:

“Articulo 151.- No pueden ser Administradores ni Gerentes, los que
conforme a la ley estén inhabilitados para ejercer el comercio.”

Se busca, por tanto, que los consejeros, como sefiala Garrigues®®®: “...
tengan capacidad legal para ejercer el comercio, porque aunque no son

comerciantes?’®, actuan como tales.”

Esta afirmacion nos remite al articulo 12 del Cédigo de Comercio que

expresamente sefiala que no pueden ejercer el comercio:

“l.- Los corredores;

Il.- Los quebrados que no hayan sido rehabilitados;

lll.- Los que por sentencia ejecutoriada hayan sido condenados por delitos
contra la propiedad, incluyendo en éstos la falsedad, el peculado, el cohecho y la

concusion.”

%9 Garrigues, citado por: Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., pp. 89 y 90.

210 A este respecto Rodriguez Rodriguez sefiala que: “...los administradores o representantes de
una sociedad anonima, aunque por serlo no adquieren la calidad de comerciante, por su presencia
al frente de la sociedad, asumen las funciones propias del principal en sentido concreto y su
intervencién continua en actos de comercio, hacen conveniente que se les exija, como en otras
legislaciones, la capacidad para el ejercicio del comercio y el no estar incursos en alguno de los
supuestos de prohibicion o incompatibilidad legalmente establecidos.” en Rodriguez Rodriguez,
Joaquin, op. cit., p. 90.
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Asi pues, la Asamblea General de Accionistas que designe a un consejero
debera revisar que el candidato no se ubique dentro de alguno de los supuestos

que la ley prevé para no ser comerciante.?’*

Los primeros administradores de las Sociedades Anonimas son designados

272 an donde conste la constitucién de la Sociedad?”® dentro del

en el instrumento
apartado correspondiente a los articulos transitorios, en virtud de que se considera
la comparecencia de los accionistas a la firma de la escritura constitutiva como la

primera Asamblea de Accionistas que se celebra de la Sociedad®”

y, por tanto, es
ahi donde se designa por vez primera a los primeros administradores de la

Sociedad, con base a lo previsto en los propios estatutos sociales.?”

En cuanto al nudmero de miembros que integran al Consejo de
Administracion, la ley mexicana no establece un numero méximo de consejeros,
por lo que se entiende que deja en libertad a los accionistas para que éstos

decidan el numero dentro de sus propios estatutos sociales, en el entendido de

2L A este respecto la legislacion espafiola es mas clara ya que en la Ley de Sociedades de Capital

en su Articulo 213 establece: “Prohibiciones. 1. No pueden ser administradores los menores de
edad no emancipados, los judicialmente incapacitados, las personas inhabilitadas conforme a la
Ley Concursal mientras no haya concluido el periodo de inhabilitacion fijado en la sentencia de
calificaciéon del concurso y los condenados por delitos contra la libertad, contra el patrimonio o
contra el orden socioeconémico, contra la seguridad colectiva, contra la Administracion de Justicia
o por cualquier clase de falsedad, asi como aquéllos que por razén de su cargo no puedan ejercer
el comercio. 2. Tampoco podran ser administradores los funcionarios al servicio de la
Administracién puablica con funciones a su cargo que se relacionen con las actividades propias de
las sociedades de que se trate, los jueces 0 magistrados y las demas personas afectadas por una
incompatibilidad legal.”

"2 Utilizamos el término “instrumento” que nos parece mas amplio a fin de no calificar si la
constitucién de la Sociedad consta en una “escritura” emitida ante un Notario Publico o en una
“poliza” si ha sido constituida ante un Corredor Publico, finalmente son los accionistas los que
tienen la libertad de elegir ante que tipo de fedatario pUblico acudiran a realizar el acto juridico de
constitucién de la Sociedad.

13 A este respecto coincide Le6n Batardon: “Los primeros administradores pueden ser nombrados
en los Estatutos o por la Asamblea Constitutiva.” en Tratado Practico de Sociedades Mercantiles,
Editorial Labor, S.A., Barcelona, 1970, p. 186.

2" Asi por ejemplo se lee en los articulos transitorios de las escrituras constitutivas redacciones
tales como: ‘“TRANSITORIOS Los accionistas presentes en su primera Asamblea General
Ordinaria de Accionistas, adoptan los siguientes acuerdos: PRIMERO.- El capital social de la
Sociedad... SEGUNDO.- La Sociedad serd administrada por un Consejo de Administracién el cual
estara integrado por las siguientes personas...”

2> A este respecto véase: Arthuys, F., op. cit., p. 2. Batardon, Leén, op. cit., p. 186. Barber, Susan,
op. cit., p. 209. Brunetti, Antonio, Sociedades Mercantiles, Sociedad Anénima..., op. cit., p. 420.
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que, para que podamos hablar de Consejo, se requerird la designacion de al

menos dos consejeros.

En este orden de ideas, la Ley General de Sociedades Mercantiles indica
en los articulos 142: “La administracion de la sociedad anénima estara a cargo de
uno o varios mandatarios...”; 143: “Cuando los administradores sean dos o
mas...” y 144: “Cuando los administradores sean tres o mas...” por lo que no fija
un limite maximo respecto al niumero de consejeros que pueden existir dentro de

la administracion de una Sociedad Andénima.

En el caso de la legislacion Espafiola en la Ley de Sociedades de Capital si
se fija un numero, en la primera parte; sin embargo, posteriormente pareciere que
deja en libertad a los socios para establecer el nUmero de consejeros en el
estatuto, asi en su articulo 242 prescribe: “Composicion. ElI consejo de
administracion estarda formado por un minimo de tres miembros. Los estatutos
fijardn el nUumero de miembros del consejo de administracion o bien el maximo y el
minimo, correspondiendo en este caso a la junta de socios la determinacion del

nimero concreto de sus componentes.”

Por otro lado, en la doctrina inglesa, con respecto al nUmero de integrantes
gue compondran al Consejo de Administracion, en principio se establece que: “
appointments (and also termination of office) of directors are regulated by the
articles.”®’® Esto es, remite a los propios estatutos de la Sociedad, con lo que
pareciere que, en principio, deja en libertad a los accionistas para que determinen
su numero. No obstante lo cual, al igual que en las otras legislaciones que hemos
comentado, se establece en la Seccién 282 de la denominada Companies Act
(Ley de Sociedades) que: “Section 282 Companies Act 1985 requires public
companies to have at least two directors. A private company must have at least

one director. Article 64 of Table A requires there to be at least two directors unless

216« designaciones (y conclusion del cargo) de los consejeros se regulan en los estatutos.”

Barber, Susan, op. cit., p. 209.
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the company determines otherwise by ordinary resolution.”"’ Con lo que es claro
gue por lo menos debe existir un administrador en las sociedades cerradas y por

lo menos dos en las sociedades abiertas.

Por su parte, la legislacion francesa en su articulo L225-17 del Cédigo de
Comercio establece: “La société anonyme est administrée par un conseil
d'administration composé de trois membres au moins. Les statuts fixent le nombre
maximum des membres du conseil, qui ne peut dépasser dix-huit. Le conseil
d'administration est composé en recherchant une représentation équilibrée des

femmes et des hommes.?™

No deja de llamar la atencién la visiébn de género que prevé el Codigo de
Comercio Francés, en el sentido que ademas de que se fija el nUmero de los
consejeros que integren el Consejo de Administracién, se busque que la
integracion del Consejo de Administracion sea una representacion equilibrada
entre hombres y mujeres, idea con la que no coincidimos ya que la integracion de
un Consejo, ademas de ser Derecho Privado, que no debe mezclarse con la
esfera del Derecho Publico, debe estar integrado por las personas que sean aptas,
no por cuestion de su sexo o condicién, sino por su preparacion, experiencia y

capacidad para el puesto, ademas de la confianza que le den a los accionistas.

En el caso de la legislacion italiana en el Cédigo Civil encontramos que el
namero de los consejeros si no se fija en los estatutos sociales, se faculta a la
Asamblea de Accionistas para que determine su nimero con posterioridad, asi el
Articulo 2380-bis establece: “Amministrazione della societa. La gestione

dell'impresa spetta esclusivamente agli amministratori, i quali compiono le

21" «Seccion 282 Ley de Sociedades de 1985 exige a las empresas publicas tener al menos dos
consejeros. Una empresa privada debe tener por lo menos un consejero. El articulo 64 de la Tabla
A requiere que haya al menos dos consejeros a menos que la empresa determine lo contrario
mediante resolucion ordinaria." en Dine, Janet, Company Law, 4" ed., Palgrave, Great Britain,
2001, Palgrave Law Masters, p. 168.

28 | a sociedad anénima esta administrada por un consejo de administracién integrada por al
menos tres miembros. Los estatutos fijaran el nimero maximo de miembros del consejo, que no
podra exceder de dieciocho. El consejo de administracion se integrard buscando una
representacion equilibrada de mujeres y hombres."
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operazioni necessarie per l'attuazione dell'oggetto sociale. L'amministrazione della
societa puo essere affidata anche a non soci. Quando I'amministrazione e affidata
a piu persone, queste costituiscono il consiglio di amministrazione. Se lo statuto
non stabilisce il numero degli amministratori, ma ne indica solamente un numero
massimo e minimo, la determinazione spetta all'assemblea. 1l consiglio di
amministrazione sceglie tra i suoi componenti il presidente, se questi non e

nominato dall'assemblea.’>"®

El ndmero de los consejeros soélo tiene trascendencia en dos aspectos,

como bien nos lo explica Rodriguez Rodriguez?®°:

“1° Si son dos o mas los administradores que tienen que integrar el Consejo de
Administracion, éste funcionard como organismo colegiado. Caso de no llegar a
este numero minimo, la sociedad funciona bajo el régimen denominado de

administracion o del administrador Unico.

2° Cuando los administradores son tres o mas, el contrato social determinara los

derechos que corresponden a la minoria, en la designacion...”

En la practica el nimero de consejeros a decir del mismo Rodriguez

281 «

Rodriguez ... oscila entre cinco y doce...”, segun la importancia de la Sociedad

y la complejidad de los intereses que deben hallar expresién en el 6rgano

2

administrativo. Por su parte Manuel Garcia Rendén®®* establece que: “En la

practica, suele designarse un niumero impar de consejeros, que por lo general no

219 “Administracion de la sociedad. La gestion de la empresa corresponde exclusivamente a los
administradores, quienes llevan a cabo las operaciones necesarias para lograr el objeto social. Los
administracion de la sociedad puede ser confiada a no socios. Cuando la administracion es
confiada a un socio. Cuando la administracion es confiada a mas personas, éstas constituiran el
consejo de administracion. Si el estatuto no establece el nimero de consejeros, pero indica
solamente un ndmero maximo y minimo, la determinacion corresponde a la asamblea. El Consejo
de Administraciéon elige de entre sus miembros a un presidente, si no es designado por la
Asamblea."

280 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 89.

8L 1 dem.

%2 Garcia Rendén, Manuel, op. cit., p. 412.
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excede de cinco, con el proposito de evitar empates en la votacion y dificultades
en la integracion de los quorumes de asistencia y votacion.” Opinidn cierta puesto
gue esa es la costumbre mas generalizada en nuestra realidad corporativa.

3

Rodriguez Rodriguez®® afirma que: “... con frecuencia el nimero de

consejeros no se determina en la escritura®*

, Sino que se fija por la Asamblea
General de Accionistas cada afio en los limites indicados en aquélla, o con toda
libertad si no los hubiese fijado. No consideramos esta practica estrictamente

apegada a la ley; pero es un uso muy generalizado.”?® No obstante esta opini6n

283 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 89.

84 Consideramos que no es del todo preciso el uso del término “escritura” utilizado en este
apartado por Rodriguez Rodriguez por dos razones: la primera, porque el concepto correcto al que
quiere hacerse referencia es “estatutos sociales” y no a “escritura” que es el instrumento en el cual
pueden constar los estatutos sociales y que es expedido por un Notario Publico; y, la segunda, el
término resulta limitante en cuanto al emisor del instrumento en donde constan los estatutos
sociales. Si los estatutos sociales de la Sociedad Anénima se hubiesen realizado ante la fe publica
de un Corredor Publico, el término “escritura” resultaria incorrecto, ya que el instrumento emitido
Eg(gr los C_orrf_ad_ores Publicos recibe la Qenominagién de “p(’)l[za” y no de “esc_ritura”. o
No coincidimos con este comentario de Rodriguez Rodriguez, en el sentido de que esta practica
no sea muy apegada a la ley, todo lo contrario, si la misma ley deja en libertad a los particulares
para regular, a través de sus estatutos sociales su vida interior, consideramos que, mientras se
establezca dentro de los estatutos sociales las reglas del nombramiento y sefialamiento del cargo
del Consejo de Administracién, esta practica se encontrara apegada a la ley. De esta misma
opinién fue el Décimo Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito (ponencia del
Magistrado Carlos Arellano Hobelsberger), el cual al resolver el Amparo Directo 816/2006 dict6 la
Tesis Aislada I.140.C.46 C (pag. 1848),' titulada “SOCIEDADES MERCANTILES. REGLAS PARA
DETERMINAR QUIEN ES LA PERSONA U ORGANO LEGITIMADO PARA EMITIR LA CONVOCATORIA
PARA LAS SESIONES DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION Y PARA LAS ASAMBLEAS DE
ACCIONISTAS.” En la que establece que: Para determinar quién es la persona u érgano legitimado
para emitir la convocatoria para las sesiones del consejo de administracion y para las asambleas
de accionistas de la correspondiente sociedad mercantil y las formalidades que debe cubrir en la
emision de ese acto, en primer término, debe acudirse a lo que al efecto se hubiese pactado en el
acta constitutiva de una sociedad mercantil, puesto que la Ley General de Sociedades Mercantiles
no prohibe que las sociedades establezcan su propia organizacion, funcionamiento y forma de
convocar a asambleas generales ordinarias o extraordinarias de accionistas, o bien, a las sesiones
del consejo de administracién, sino que, por el contrario, el principio que sustenta esa ley es la libre
organizacién de las sociedades, que se refleja en la libre creaciéon de sus estatutos...” En este
orden de ideas, encontramos que en la practica en cumplimiento a lo que prescribe la Ley General
de Sociedades Mercantil en su articulo 6, fracciones VIII y IX: "La escritura constitutiva de una
sociedad debera contener: ...VIll.- La manera conforme a la cual haya de administrarse la sociedad
y las facultades de los administradores; 1X.- El nombramiento de los administradores y la
designacion de los que han de llevar la firma social;...”, es comin encontrar dentro de los estatutos
sociales de las sociedades an6nimas redacciones tales como: La Asamblea de Accionistas al
designar a los miembros del Consejo de Administracion podra designar de entre sus miembros al
menos a uno de ellos para que funja como Presidente. En todo caso, la Asamblea queda en
libertad de otorgar las designaciones y cargos a los miembros del Consejo de Administracion que
en cada caso desee. En caso de que se designe un Secretario y a un Prosecretario éstos podran
ser o0 no Consejeros de la sociedad. Este tipo de redacciones busca ampliar y detallar el como ha
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de Rodriguez Rodriguez, generalmente en las escrituras constitutivas se suele
realizar la designacion del primer Consejo de Administracion, indicandose el
nombre de las personas que lo integraran y los cargos, que en su caso,

desempeiiaran dentro del propio Consejo.

Por su parte el Consejo Coordinador Empresarial en su Cédigo de Mejores
Practicas Corporativas, en su Capitulo IV denominado Consejo de Administracion
expresa en su practica 8, IV.2 Integracion, establece: “La integracion del Consejo
de Administracion constituye un elemento esencial para su adecuado
funcionamiento. Por lo mismo, se considera que es necesario que exista un
namero minimo de consejeros que genere una pluralidad de opinion dentro del
Consejo. Sin embargo, se debe buscar establecer un maximo para asegurar que
los miembros efectivamente tengan la posibilidad de expresar y discutir sus puntos
de vista sin caer en la ineficiencia que puede provocar el funcionar con un niamero

excesivo de consejeros.?®°

Asi, como se indica en la doctrina espafola “... lo que parece del todo
recomendable es atender al principio basico de la eficiencia en el funcionamiento
del Consejo de Administracion. Es primordial que su nimero y composicion no
entorpezca el normal desarrollo de sus funciones en comparacién con la practica

de cada momento y de sus Sociedades competidoras. 2’

Continuando con lo que plantea el Consejo Coordinador Empresarial en su
Cdbdigo de Mejores Practicas Corporativas, en su Capitulo IV denominado Consejo
de Administracion expresa en su Practica 9.: “Se recomienda que el Consejo de

de llevarse a cabo el supuesto marcado por la propia ley en cada sociedad, en un respeto al
principio de libertad que debe prevalecer en cuanto a la reglamentacion interna de una sociedad,
en este caso, dando una mayor libertad a la Asamblea General de Accionistas para que pueda
apegar su administracion a la realidad operativa de la misma impidiendo que ésta sea rigida y, en
un momento dado, obstaculice la operacion diaria de la sociedad, al quiz4, no contar con personas
aJ)tas para ocupar los cargos que se requieren en el Consejo de Administracion.

286 Consejo Coordinador Empresarial, Cédigo de Mejores Préacticas Corporativas, Comité de
Mejores Practicas Corporativas, México, 2010, p. 15.

%" Fernando Vives Javier Pérez-Arda (Coords.). La Sociedad Cotizada, Marcial Pons, Ed. Juridicas
y Sociales, S.A., Madrid, 2006, Coleccion Garrigues, p. 273.
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Administracion esté integrado por un numero que se encuentre entre 3 y 15
consejeros. Se considera conveniente que no existan consejeros suplentes, pero
en caso de haberlos, se recomienda que el consejero propietario forme equipo con
su consejero suplente, con el propésito de intercambiar informacion y lograr una
participacion mas efectiva. En este sentido, se recomienda que el consejero
propietario participe en el proceso de seleccion de su respectivo suplente y que

este asista solamente en casos de excepcion.?®

Consideramos que esta propuesta del Consejo Coordinador Empresarial
concuerda con lo que hemos venido comentando, ya que la integracion del
Consejo por un numero impar de consejeros es altamente recomendable, asi
como el que no sea un numero infinito el de los consejeros a efecto de que
realmente puedan realizar ese ejercicio reflexivo en la toma de decisiones que los
lleve a la adopcion de acuerdos para el cumplimiento del objeto social de la

Sociedad.

Por otro lado, es de destacar la sugerencia que en esta Practica 9 del
Codigo de Mejores Practicas Corporativas, hace el Consejo Coordinador
Empresarial, en el sentido de que no se recomienda la designacion de consejeros
suplentes, afirmacion que confirma la postura del maestro Rodriguez Rodriguez®®
quien sefiala: “La existencia de consejeros suplentes no esta prevista en la ley
mexicana, aunque si esta establecida en la practica.?®® A falta de disposiciones
distintas, los consejeros suplentes entran en las funciones al producirse la vacante
y cubren el cargo hasta que la asamblea general ordinaria tome la oportuna
resolucion... Los consejeros suplentes son 6rganos de la sociedad y no simples
representantes de aquel a quien suplen. Les seran aplicadas todas las

disposiciones dadas para éstos.”

288

250 Consejo Coordinador Empresarial, op. cit., p. 15.

Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 94.

29 Tan es asi que remito al lector al pie de pagina nimero 263, en donde se contiene el texto que
generalmente se utiliza en los estatutos sociales de una Sociedad en la parte de la designacién de
los consejeros, en donde claramente se hace mencién de los consejeros suplentes, con lo que se
confirma este criterio de que en la practica si se designan consejeros suplentes.
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Por tanto, el ser consejero suplente, no lo libera de responsabilidad ante la
Sociedad, por el contrario, debe asumir la obligacion que conlleva la toma de cada
una de sus decisiones, ya que son las decisiones conforme a las cuales se

movera y operara la Sociedad.

2.3.6. LA REPRESENTACION DE LAS MINORIAS EN EL CONSEJO DE
ADMINISTRACION.

El tema de las minorias es uno de los topicos mas sensibles en las
Sociedades Anonimas que tiene gran relacibn no so6lo con ese sentido
democratizador que siempre se le ha querido dar a la Asamblea General, y que ya
se ha comentado en el presente trabajo, sino también con la proteccion de los

derechos de los accionistas minoritarios de la Sociedad.

Este tema es de gran cuidado ya que si no se regula debidamente puede
generar que los derechos de las minorias no sean respetados, de ahi que al
regular estos derechos siempre se deba tener en cuenta muchos factores para no
desproteger a cualquiera de las partes, mayorias y minorias, y sin violar los
derechos de los demas, lo que ya en si implica todo un reto, como ciertamente

sucede en la practica democratica de las Sociedades.

Nuestra legislacion, busca asi, proteger los derechos de aquellos
accionistas que no tienen una representacion mayoritaria numéricamente
hablando, y que no por ello, dejen de participar en la toma de las decisiones de la

Sociedad.

Como hemos afirmado en este trabajo realmente quien toma las decisiones
en una Sociedad Anonima es el Consejo de Administracion, de ahi que, si es el
Organo, resulta de gran importancia tener una presencia en el mismo a efecto de

participar en la toma de las decisiones sociales.
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““

Como bien apunta Juste Mencia: El derecho de representacion
proporcional supone, en cuanto derecho de minoria cualificada, una derogacion
del principio mayoritario, que se produce en el momento de eleccion de los
miembros del consejo. Pero ello no implica la quiebra del mencionado principio
durante la vida de la sociedad, ni altera la condicién minoritaria de los socios que

han ejercido el derecho... “*

Nuestra legislacion ha procurado proteger los derechos de las minorias por
lo que se refiere a la participacién en el Consejo de Administracion, asi en el
articulo 144 de la Ley General de Sociedades Mercantiles el legislador indicé:
“Cuando los administradores sean tres o més, el contrato social determinara los
derechos que correspondan a la minoria en la designacion, pero en todo caso, la
minoria que represente el veinticinco por ciento del capital social nombrara cuando

menos un consejero.”

Coincidimos con la afirmacidén que sefiala Garcia Velasco en el sentido de
gue en este precepto se destacan dos frases: “... por una parte establece “pero en
todo caso”; y mas adelante insiste “cuando menos”. Estas dos menciones, indican

que es el 25% del capital, quien nombrara a un consejero.”%

“

Este derecho como bien sefala Salinas Martinez: “... puede considerarse
no meramente como un mecanismo de proteccion de los intereses parciales o
privativos de los accionistas minoritarios o de un grupo o categoria de socios. Los
derechos de las minorias representan el contrapeso logico e indispensable del
poder mayoritario y son derechos funcionales en el sentido de que se ejercen por
la minoria en vista de la satisfaccion del interés de todos los miembros de la

sociedad.”®%

291 juste Mencia, Javier, Los Derechos de Minorias en la Sociedad Anénima, Editorial Aranzadi,

Navarra, 1995, p. 318.

2 Garcia Velasco, Gonzalo, Las Minorias en las Sociedades Anénimas, Editorial Porrtia, México,
2005, p. 132.

% salinas Martinez, citado por: Castrillén y Luna, Victor M., Ley General de Sociedades..., op. cit.,
p. 154.
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En este orden de ideas, Barrera Graf, sostiene que: “El nombramiento de
administradores de la minoria, también debe hacerse por y dentro de una
Asamblea General Ordinaria de Accionistas, por el grupo minoritario mismo, no
por la asamblea especial a que se refiere el articulo 195, porque la minoria, como
tal, no constituye una categoria de accionistas...”?** Coincidimos plenamente con

““

esta afirmacion, ya que como sostiene Frisch Philipp: El sistema de
nombramiento de administradores descansa en el principio mayoritario atenuado
exclusivamente por el derecho minoritario...”?®> Asf la designacion de los miembros
de la minoria también seran objeto del consenso de la mayoria presente en la

asamblea general de accionistas.

Este consejero que represente los intereses de las minorias se somete al
régimen general de la Sociedad y estara obligado, no a buscar el interés de su
minoria a la cual representa, sino a buscar el interés social que beneficie a todos
los accionistas de la Sociedad. Esta realidad que parece légica, en la practica se
olvida, de tal suerte que, en ocasiones el consejero mas que velar por los
intereses sociales vele por los intereses de aquellos a los que le debe su
designacion.

Ahora bien, si pareciere que con el articulo 144 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles quedaren debidamente protegidos los derechos de la
minoria, también es cierto que no tanto, como bien explica Lizardi Albarran: “... lo
dispuesto en este articulo puede dar lugar a una representacién equitativa de la
minoria en la administracion de la sociedad o a una situacion verdaderamente
inequitativa, dado el texto literal de este articulo. En efecto, si la minoria del
veinticinco por ciento del capital puede designar a uno de tres administradores,
puede aceptarse que la representacién de la minoria en la administracién de la
sociedad es equitativa; pero si el nUmero de consejeros es mayor puede resultar lo

contrario. Por ejemplo si los administradores de una sociedad andnima son diez, la
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ros Barrera Graf, Jorge, Instituciones de..., op. cit., p. 572.

Frisch Philipp, Walter, op. cit., p. 424.
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minoria del veinticinco por ciento del capital solamente podra designar un
administrador. Su representacion en la administracion de la sociedad es
notoriamente desproporcional. Esta situacién puede llegar a ser ain mas grave,
pues el articulo debe entenderse que cada minoria que represente el veinticinco
por ciento del capital social tiene derecho a designar un administrador.
Suponiendo que en una sociedad hay una minoria, que representa el 24.75 por
ciento del capital social, ésta no podra designar un administrador. De esto resulta
que una minoria del 49.75% por ciento del capital social solamente podra nombrar
a un administrador de diez en el ejemplo que se ponia.

Evidentemente que es una situacion injusta...”**®

Es pues muy trascendente la anterior reflexion, porque a todas luces resulta
evidente que un solo consejero no es, de forma alguna, un verdadero contrapeso
a la mayoria y, por tanto, no marcara una gran diferencia al momento de que se

tomen las decisiones de que se trate.

Existe ademés el planteamiento de otro problema que se presenta en la
realidad, generalmente la ley no contempla ni regula un mecanismo para evitar o
no “... la revocacioén arbitraria del nombramiento de los consejeros, hechos por tal

minoria.”?®’

Resultaria l6gico que la revocacién del consejero de la minoria fuera
efectuado por la propia minoria que lo eligi6 en una asamblea general ordinaria,

“

como sostiene Barrera Graf y que comentabamos lineas arriba; “... Sin embargo,
nada se dice en la ley acerca de la posibilidad de revocacion del consejero por
parte de los socios agrupados, lo que no impide a la doctrina afirmar el poder de

éstos con tal finalidad.”® Asi, ante el silencio de la ley, la doctrina pareciera que
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Lizardi Albarran, Manuel, op. cit., pp. 198 y 199.
Garcia Velasco, Gonzalo, op. cit., p. 133.
Juste Mencia, Javier, op cit., p. 309.
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da poder de revocacion a la mayoria, o que coloca a la minoria en una franca

situacién de desventaja.

En este orden de ideas y dada la problematica de la regulacién de las
minorias, Mantilla Molina encuentra una posible solucién y asi nos comenta: “Los
estatutos pueden regular en forma més amplia los derechos de las minorias”.?*°
Esta solucion no deja de ser la mas cdmoda para el legislador e inclusive para los
propios accionistas; sin embargo, se hace la siguiente reflexion, si en la Asamblea
General de Accionistas domina la mayoria, seguramente, los estatutos sélo
estableceran lo previsto en la ley y no contemplaran ninguna medida o regulacién
adicional respecto de los derechos de la minoria, con lo cual pareciera que se cae
en un circulo vicioso y, por tanto, pareciere que realmente no se da una solucién

realmente efectiva para las minorias.

A este respecto, en la practica, al elaborar un proyecto estandar de
estatutos sociales el derecho de las minorias que venimos comentando, se
contiene, generalmente, en la primera clausula del capitulo correspondiente a la

administracion de la Sociedad.

Asi, la redaccion de la clausula estandar del consejero que represente a las

minorias generalmente dice:

“CLAUSULA.... .- La administraciéon de la sociedad queda confiada a un
Consejo de Administracién integrado por el nUmero de miembros que establezca
la Asamblea que lo designe. Todo accionista o grupo de accionistas que
representen por lo menos un 25% (veinticinco por ciento) del capital social tendra
derecho a designar un Consejero Propietario, en su caso, y Su respectivo
suplente. Una vez que tales nombramientos hayan sido hechos, los demas
miembros del Consejo de Administracion seran designados por simple mayoria de

votos. Los miembros del Consejo de Administracion podran ser o no accionistas.

299 Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., p. 420.
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Los Consejeros Propietarios y los Suplentes duraran en sus funciones un afio, en
la inteligencia de que dejaran de ejercer el cargo hasta que las personas que
deban sustituirlos tomen posesion de los mismos, quienes podran ser reelectos.
La Asamblea de Accionistas al designar a los miembros del Consejo de
Administracion designara de entre sus miembros a uno de ellos para que funja
como Presidente y a otro como Vicepresidente y también se elegird a un
Secretario y a un Prosecretario quienes podran ser o no Consejeros de la

sociedad.”

Como se puede apreciar, el estatuto social lo que hace generalmente es
repetir lo contenido en la ley, sin contemplar cualquiera de las probleméticas que
hemos plateado, quizad porque al momento de constituir la Sociedad se tiene la
feliz idea de que la Sociedad y sus accionistas nunca tendran problemas, o
simplemente, por caer en una comodidad o costumbre de no platearse posibles

situaciones problematicas que se pudieran dar en la vida social.

Es asi como desde la misma designacion de los miembros del Consejo de
Administracion se percibe el conflicto de poder que puede existir entre los distintos
accionistas gue integran a la asamblea general de accionistas, puesto que todos
los grupos de poder que existan en la Sociedad desearan estar debidamente
representados en el Consejo de Administracion, puesto que de no ser asi, su
opinién no serd tomada en cuenta para la direccién y rumbo que debera tomar la

Sociedad.

El Consejo de Administracion debe tener por tanto, un caracter plural y
colegiado, ya que se busca que en el mismo se encuentren representados todos
los intereses sociales, por la trascendencia de sus decisiones y actuaciones, debe
estar integrado a su vez por personas, socios 0 terceros, que representen los
distintos intereses que se conjugan en la Sociedad, no obstante lo cual y ha decir

de Mazzoni “.. la minoria sigue siendo minoria aunque esté representada.”>®

%% Mazzoni, citado por: Juste Mencia, Javier, op. cit., p. 318.
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2.3.7. COMPETENCIAS DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION.

El Consejo de Administracion es el 6rgano neuralgico de toda Sociedad, en
donde se estaran analizando y tomando las decisiones del dia a dia, las
decisiones que, para bien o para mal, afectaran al patrimonio de la Sociedad y que
finalmente marquen el rumbo de la misma. Es a todas luces evidente que, por lo
menos, una vez al afo le reportaran a la Asamblea General de Accionistas, pero
es claro que los restantes trescientos sesenta y cuatro dias del afo, sera el
Consejo de Administracion el que tome las decisiones vitales para la operacion de
la Sociedad siendo el lugar donde concurran, concuerden o se discutan tanto los
objetivos sociales a corto, mediano y largo plazo, como los propdsitos personales

de cada uno de los accionistas con respecto a la Sociedad.

Si es tanta la trascendencia del 6rgano de administracion de las Sociedades
Andnimas, es importante poder distinguir cuales son sus competencias pues, “...
nos encontramos necesariamente y por ministerio de la Ley ante el consejo de

administracion que exige una organizacion interna de caréacter corporativo.”™**

Si hemos dicho que es la Asamblea General de Accionistas de la Sociedad
Andnima la que libremente nombra y decide la forma como se habra de
administrar la Sociedad, asi como a los miembros que, en su caso, integren el
Consejo de Administracion de la misma, es claro que las funciones que este
organo tenga atenderan a las instrucciones y directrices que expresamente le
otorgue la propia Asamblea General de Accionistas®®, los estatutos que regulan a
la propia Sociedad y a falta de cualquiera de estos dos a lo que disponga la ley, en
el caso mexicano, a lo que establezca la Ley General de Sociedades Mercantiles o
el Codigo de Comercio.

s01 Puig de Morales, Juan y Jorge Ros Argadofia, op. cit., p. 80.

%02 A este respecto Walter Frisch Philipp afirma que: “... Se desprende de esto que la asamblea
general puede intervenir en cualquier acto de administracion y ordenar a los administradores el
cumplimiento de sus resoluciones...El art. 178, LSM, da fundamento para que la asamblea general
ordinaria no s6lo intervenga en los asuntos individuales de la administracion, sino también para que
establezca limitaciones relativas a la competencia de un administrador, especialmente con ocasién
de su nombramiento...” Frisch Philipp, Walter, op. cit., pp. 434 y 435.
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Tomando en cuenta la definicién de la palabra administrar®®® es claro que el
Consejo de Administracion tiene a su cargo como funcion general el dirigir a la
Sociedad Anoénima, lo cual implica organizarla, ordenarla y disponer de su
patrimonio para obtener o alcanzar el objetivo social que persiga la misma. “
Pero excepto en caso de autorizacion expresa contenida en el contrato de
constitucion, les estan prohibidos algunos, como, por ejemplo, hipotecar los
inmuebles sociales, enajenar el fondo de comercio, contratar empréstitos en

nombre de la sociedad, aumentar el capital social, etc.”**

A este respecto coincidimos con Garcia Renddn quien detalla: “En
otras palabras, la facultad de administracion, desde la Optica del derecho
mercantil, comprende no solo los actos de aprovechamiento y conservacion de los
bienes no fungibles de la sociedad, sino ademas los de disposicién, o sea de
dominio, de todos los bienes, fungibles o no fungibles, que forman el patrimonio de
la especulacion, salvo las limitaciones impuestas por la ley o por el contrato social.
Desde luego, entre estos actos se incluyen los de constituir gravamenes; los de
hacer cesion de los bienes de la sociedad; los de transigir y hacer remision de
deudas; los de realizar operaciones cambiarias y de crédito y, en general, todos
aquellos a los cuales tradicionalmente se atribuye el caracter de actos de

dominio.”®®

En este sentido, Vivante®°®

refuerza esta éptica ya que explica que: “En el
sistema de la Ley, como en la practica, la asamblea no es un dérgano
administrativo adecuado para decidir sobre cada una de las operaciones: la
lentitud, la publicidad dada a sus reuniones se oponen a ello y la hora util para
realizar el negocio habria pasado ya cuando llegase el acuerdo de la asamblea.

Es el consejo el 6rgano permanente de la hacienda que, salvo las restricciones

%9 Remito al lector al punto 2.3.3. de esta obra en donde se realiza un andlisis de lo que se debe

entender por “administrar”.

%% Bartadon, Leén, op. cit., p. 187.

%% Garcia Rendén, Manuel, op. cit., p. 429.

%% vVivante, citado por: Brunetti, Antonio, Sociedades Mercantiles, Sociedad Anénima..., op. cit., p.
424,

110



contenidas en el estatuto, puede realizar todas las operaciones sociales.” Postura

con la que estamos de acuerdo.

Sanchez Calero, no solo coincide con estas ideas sino que ademas
remarca la diferencia que existe entre el drgano administrativo y la Asamblea de
Accionistas, asi explica que: “Se ha afirmado por nuestra mejor doctrina que
justamente lo que caracteriza al 6rgano administrativo es el hecho de que en él se
forman y se llevan a ejecucion las decisiones encaminadas a la consecucion de
los fines sociales. Porque efectivamente corresponde a los administradores la
gestion de la sociedad en tanto en cuanto es necesaria para el desarrollo del
objeto social. En este sentido se dice que ha de estimarse que los
administradores, siendo un érgano necesario de la sociedad, tienen precisamente
un ambito de competencia general, ya que ha de poder realizar todos aquellos
actos precisos para alcanzar el objeto social. Se afirma, que los administradores
de la sociedad anénima pueden tomar sus decisiones sobre todos los asuntos que
no estén reservados por la Ley a la junta general o a otro érgano. Por esto puede
estimarse exacta la consideracion de que mientras la competencia de los
administradores es general, la competencia de otros 6rganos de la sociedad, y en
concreto de la junta general, es una competencia especifica que viene
determinada por la Ley y por los estatutos, en tanto en cuanto aquélla lo

consienta.”"’

Ahora bien, ya tenemos la funcion general que debe realizar este 6rgano
social, sin embargo, no podemos quedarnos en ese marco general, sino que
debemos profundizar a fin de llegar a lo particular de esa funcion general, por eso
mismo es menester analizar los actos que el Consejo de Administracion realiza

derivados de la funcion general que dicho 6rgano tiene.

%7 sanchez Calero, Fernando, Los Administradores..., op. cit., pp. 41y 42.
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A este respecto coincidimos con la clasificacion que maneja Mascheroni®*®
de los actos propios del Consejo de Administracion atendiendo a su naturaleza

juridica, por lo que sefiala que los mismos son:

“a) Actos de Gestion: Aquellos que realiza el Consejo de Administracion en el
diario cumplimiento de su objeto social y que pueden también ser llamados actos
de ejecucion u operativos®®, relacionados directamente con la gestion empresarial
habitual.

Coinciden con lo caracterizado en el articulo 148 de la LGSM**° como “actos
concretos”. Ejecucion que la ley o los estatutos conceden al presidente del
Consejo de Administracion®'; sin que lo anterior impida, delegar dicha ejecucién a

gerentes o apoderados especiales.>*?

%98 Clasificacion tomada de Acosta Romero, Miguel, Francisco de A. Garcia Ramos y Paola Garcia

Alvarez, op. cit., p. 463.

%99 “Como lo ha dicho la Corte de Apelaciones de Nueva York, “todos los poderes o implicitamente
conferidos por la ley deben, necesariamente, ejercerse por los directores, constituidos por la propia
ley en 6rganos de ejecucion de los actos sociales. Dentro del ambito de los poderes sociales, los
directores tienen plena autoridad para regular los negocios de la sociedad, conforme a su mejor
juicio; y todos los contratos que la sociedad anénima puede celebrar legitimamente, estdn dentro
del ambito de los poderes ordinarios de administracion de los directores” (Beveridge v. New York
Electric Railroad Co.).” Vargas Vargas, Manuel, La Sociedad Anénima en el Derecho
Anglonorteamericano, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1964, p. 105.

310 “Articulo 148.- El Consejo de Administracion podra nombrar de entre sus miembros un delegado
para la ejecucion de actos concretos. A falta de designacion especial, la representacion
correspondera al Presidente del Consejo.”

311 A este respecto citamos la siguiente tesis: SOCIEDADES MERCANTILES, FUNCIONES DE
LOS PRESIDENTES DE LOS CONSEJOS DE ADMINISTRACION DE LAS. El presidente del
consejo de administracién de una sociedad mercantil, asume en términos generales, no solo las
funciones de presidente de debates de dicho consejo y algunas otras funciones meramente de
oficina, sino también una representacién del consejo, segun se desprende del articulo 148 de la
Ley General de Sociedades Mercantiles. Este precepto establece: "El consejo de administracion
podra nombrar de entre sus miembros un delegado para la ejecucién de actos concretos. A falta de
designacion especial, la representacion correspondera al presidente del consejo."; lo cual significa
gue el presidente tiene en realidad la representacién del consejo, y si puede ejecutar actos
concretos, cuando no se ha designado ejecutor especial, también debe considerarsele como
representante del consejo como 6rgano de conocimiento y de citacion a juicio.

Amparo civil en revision 7704/42. Compafia Mexicana Radiodifusora Fronteriza, S. A. 13 de junio
de 1944. Mayoria de tres votos. Disidentes: Hilario Medina y Carlos |. Meléndez. La publicacién no
menciona el nombre del ponente. Quinta Epoca, Instancia: Tercera Sala, Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion, LXXX, P4gina: 3246, Tesis Aislada Materia(s): Civil.

12 «Asi, Ia funcion de gestién que se encuentra encomendada a los administradores requiere de la
existencia de facultades de decision y ejecucion de todos los actos relativos a la consecucion del
fin social, y que son realizados al interior de la propia sociedad de manera permanente por los
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b) Actos de Decision: Aquellos relativos a las resoluciones referentes a la fijacion
de la politica general de la empresa. Al otorgamiento de mandatos generales o
especiales o a gerentes o a terceros; a la convocatoria de asambleas generales
ordinarias y extraordinarias de accionistas, entre otras. En todos ellos se ejerce la

funcidén directiva propiamente dicha, mas alla de la mera administracion.

c) Actos de Disposicion: Este tipo de actos, revisten diversos aspectos o
manifestaciones en la enajenacion de bienes sociales ya que en primer lugar,
puede tratarse de actos tan rutinarios e imprescindibles como lo son las ventas de
los productos fabricados por la empresa y si ese es precisamente, el objeto social
a cumplir, nadie podria negarle al Consejo de Administracion la facultad de
enajenar dichos bienes, por algo es el 6rgano de administracion de la sociedad.

En segundo lugar los actos de disposicién pueden referirse a los bienes de
activo fijo de la sociedad, como lo son los vehiculos e inmuebles utilizados en la

gestién empresarial, maquinaria, instalaciones y otros.”®*

Visto lo anterior encontramos que la competencia general del Consejo de
Administracion se puede a su vez subdividir en dos funciones especificas que se

distinguen claramente de los actos arriba mencionados:

propios administradores, quienes se pueden auxiliar de otros érganos gestores y también directivos
que apoyen sus labores como es el caso de los gerentes”. Castrillon y Luna, Victor M., Sociedades
Mercantiles..., op. cit., p. 435.

13 Sobre este particular la Corte ha manifestado su postura, en la siguiente tesis: SOCIEDADES
MERCANTILES, ACTOS DE ADMINISTRACION Y ACTOS DE DISPOSICION DE LOS
ADMINISTRADORES DE LAS. La contraposicién entre actos de administracion y de disposicién
es inexacta, porque no se puede suponer que los primeros se reduzcan a una actividad estatica de
simple custodia, sino que presuponen también la disposicion de los frutos y de las rentas para
invertirlos en gastos de conservacion, y en muchos casos en la manutencion del mismo
administrador. En tal virtud, habra que hacer una division entre actos de administracion, actos que
exceden las facultades del administrador y actos de disposicién, es decir, que ademas de los actos
de administracion puede haber otros que exceden las facultades del administrador, sin ser
propiamente actos de disposicién del patrimonio o de una parte principal de él, porque los actos de
disposicion inciden sobre el patrimonio administrado para modificarlo o transformarlo en su
existencia misma y conducirlo a su pérdida total o a su disminucién. Amparo directo 211/58. José
Carballo Cano. 1 de abril de 1959. Mayoria de tres votos. Disidentes: Mariano Ramirez Vazquez y
José Castro Estrada. Ponente: Gabriel Garcia Rojas. Sexta Epoca, Instancia: Tercera Sala,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, Cuarta Parte, XXII, Pagina: 361, Tesis Aislada,
Materia(s): Civil.
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1) La funcién interna correspondiente a la gestion de la Sociedad, propiamente la
administracion de la Sociedad; y

2) Lafuncién externa correspondiente a la representacion de la Sociedad.

Dentro de la funcion interna quedarian encuadrados las responsabilidades
que por ejemplo, sefiala el articulo 158 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles:®'* el verificar que los accionistas hayan efectuado sus aportaciones,
el que se cumpla con el pago de dividendos a los accionistas cumpliendo los
requisitos estatutarios y legales, el mantenimiento y existencia de una
contabilidad, obligacién que como comerciante debe cumplir la Sociedad Anénima
en cumplimiento del articulo 16 del Codigo de Comercio y, el exacto cumplimiento
de los acuerdos o resoluciones adoptadas y acordadas de toda clase de
Asambleas de Accionistas.?™

Como sefiala Barrera Graf,*!® la funcién “... interna es entre los socios y los
empleados de la sociedad que generalmente no trasciende a terceros, pero, para
la sociedad misma es de enorme importancia, porque se ocupa tanto de la
organizacion de la empresa que la sociedad constituya y cuyo funcionamiento
adecuado y oportuno significa el cumplimiento del objeto o finalidad de la
sociedad, como del nombramiento de los administradores, la atribucion de
funciones y facultades, los cargos que se les confiere y las limitaciones que se les

impone...” explicacién con la cual coincidimos.

La funcion externa, de representacion, es la que se da cuando el Consejo

de Administracion de la Sociedad se relaciona con terceros, esto es, cuando actla

%14 Coinciden en dicho listado Manuel Garcia Rendén, op. cit., p. 429, asi como Luis Paredes

Sanchez y Oliver Meade Hervert en Derecho Mercantil Parte General y Sociedades, Grupo
Editorial Patria, México, 2008, p. 202.

315 A este respecto Mantilla Molina afirma que estas obligaciones “...no son sino consecuencia de
su facultad de direccion de los negocios sociales...” en Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., p. 423.
%1% Barrera Graf, Jorge, Instituciones de..., op. cit.,, p. 570.
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y opera frente al pablico, permitiendo que se celebren contratos, que se adquieran
derechos y se asuman obligaciones para la Sociedad.

Funcion cuyo fundamento en el caso mexicano lo encontramos en el
articulo 10 de la Ley General de Sociedades Mercantiles y que ya fue objeto de
andlisis en el punto 1.3 de esta obra, no obstante lo cual, consideramos oportuno
hacer énfasis en que la facultad de representacion de la Sociedad recae en el

Consejo de Administracién como 6rgano colegiado®'’

no en sus integrantes en
forma individual como en la practica muchos suelen confundir o mal interpretar. El
organo es el facultado, no el Presidente o el Vicepresidente o en lo individual
todas y cada una de las personas que integran al Consejo de Administracion,
salvo que, asi se prevea expresamente en el Estatuto Social, o bien, que al ser
designados por la Asamblea General de Accionistas ésta les otorgue algunas

facultades especificas.?*®

7 Remito al lector a los comentarios vertidos a este respecto en el inciso b) del capitulo 2.3.4. de

esta obra.

318 Respecto a este tema baste sefialar dos tesis asiladas que nos muestran la afirmacién de este
criterio por parte de los tribunales federales: SOCIEDAD MERCANTIL, REPRESENTACION
LEGAL DE. SE DETERMINA CONFORME A LOS ESTATUTOS DE LA MISMA.- La
representacion legal de una sociedad mercantil se determina conforme a los estatutos que la rigen,
por lo que si en éstos se establece que tal representacion corresponde ejercerla al consejo de
administracion, es evidente que s6lo cuando concurre la totalidad de sus miembros, el ejercicio de
dicha representacion puede estimarse valida.

Segundo Tribunal Colegiado Del Sexto Circuito. Amparo en revisidon 626/96. Fundiciones Anayak,
S.A. de C.V., a través del consejo de administracién representado por la presidenta, secretaria y
vocal, Manuela Pérez Bello, Maria Yeni Nicolosa Pérez Bello y Maria Isabel Alquiza Ameztoy. 4 de
diciembre de 1996. Unanimidad de votos. Ponente: Antonio Meza Alarcon. Secretario: José Carlos
Rodriguez Navarro. Registro No. 199757, Novena Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de
Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, V, Enero de 1997, Pagina: 551,
Tesis: VI.20.92 C, Tesis Aislada, Materia(s): Civil.

SOCIEDAD MERCANTIL, REPRESENTACION LEGAL DE LA.- Del texto de los articulos 10, 143
y 148 de la Ley General de Sociedades Mercantiles no se desprende que el presidente del consejo
de administraciéon de una sociedad mercantil, por el solo hecho de su nombramiento, pueda tener
la facultad de representar legalmente en juicio a la sociedad. La representacion del consejo
corresponde a su presidente, pero soélo en lo relativo a la ejecucion de actos concretos que se
refieran a su objeto social y cuando no se haga la designacion especial de un delegado para tal
efecto. En consecuencia, si la empresa cuenta con un consejo de administracion, a este
corresponde su representacion, en su caracter de 6rgano colegiado, salvo que los estatutos
establezcan un sistema diverso.

Amparo en revision 1204/89. Q. Plaza Florencia, S.A. de C.V. 14 de agosto de 1989. 5 votos.
Ponente: José Manuel Villagordoa Lozano. Secretario: José Luis Mendoza Montiel. Registro No.
206497, Octava Epoca, Instancia: Segunda Sala, Fuente: Semanario, Judicial de la Federacion, 1V,
Primera Parte, Julio a Diciembre de 1989, Pagina: 189, Tesis Aislada, Materia(s): Civil. Genealogia:
Informe 1989, Segunda Parte, Segunda Sala, tesis 30, p. 41.
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Asi pues, recae en el Consejo de Administracion el representar a la
Sociedad pero como érgano colegiado y como tal sera el tenedor de la “firma
social”’, entendiéndose por ésta tanto la indicacién del administrador a quien
corresponda notificar a los terceros la voluntad social y recibir de dichos terceros

las notificaciones que éstos quieran hacer a la Sociedad.®*

Para no hacer engorrosa la operacion de la Sociedad y por fines
eminentemente practicos la firma social generalmente recae en una sola persona
o dos quienes actian mancomunadamente, resultaria inoperante para una
Sociedad estar persiguiendo a todos y cada uno de los consejeros del Consejo de
Administracion para poder firmar un contrato o una simple carta de parte de la

Sociedad en ejercicio de esta facultad de representacion.

Luego entonces sera en los propios Estatutos Sociales donde se prevea o a

su falta, el propio Consejo, quienes sefialen quién tendra la firma social.

En este sentido concurrimos con la postura del maestro Rodriguez

“

Rodriguez quien aclara que: “... el consejero 0 consejeros, 0 el presidente que
usen la firma social, por supuesto que deben proceder en ejecucion de los
acuerdos del consejo y dentro de los limites que la ley o los estatutos marquen;
pero frente a los terceros no cabe esta limitacion, es decir, que quien usa de la
firma de la sociedad obliga a ésta, puesto que los acuerdos internos de la

sociedad anénima no podran oponerse a terceros.”*

En este orden de ideas es importante sefialar que los consejeros deben

siempre de actuar de una forma responsable al ser tenedores de la firma social ya

319

120 Barrera Graf, Jorge, Instituciones de..., op. cit., p. 580.

Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p.88.
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gue como declara la doctrina inglesa: “In respect of these Powers, directors are
under a fiduciary duty to exercise them bona fide in the interests of the company as
a whole and for a proper purpose.”?* Postura a la que nos adherimos, puesto que
la obligacion de los miembros del Consejo es la de actuar en beneficio de la
Sociedad y no en beneficio de los intereses de algin grupo accionario o de algun
accionista en lo individual, por lo que siempre se presumird que los consejeros

actuaran de buena fe.

2.3.8. FUNCIONAMIENTO DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION.
Dado que el Consejo de Administracién, es un 6rgano colegiado®?, su
funcionamiento no resulta tan sencillo como si se tratase de un Administrador

Unico.

Su naturaleza implica que se regule la forma como ha de operar y se defina
como lograré llegar a acuerdos el Consejo de Administracion.

En este orden de ideas los miembros del Consejo de Administracion
deberan de reunirse a efecto de celebrar juntas del Consejo de Administracion, “...
por regla general, un érgano colegiado... no puede actuar si no estan reunidos sus
miembros...”**® De dichas reuniones se deberan levantar actas, mismas que
guedaran asentadas en un Libro, que al efecto debe llevarse y al que comunmente

se le denomina: Libro de Actas de Sesiones del Consejo de Administracion.

El articulo 41 del Cdédigo de Comercio establece que: “En el libro de actas

que llevara cada sociedad... Cuando el acta se refiera a junta del consejo de

321 “En relacién con estos poderes, los directores tienen el deber fiduciario de ejercer de buena fe
en el interés de la empresa en su conjunto y para un propésito adecuado.” en Routledge-
Cavendish, Company Law, 5" ed., Routledge-Cavendish, Lawcard Series, London 2006, pp.90 y
91.
%22 Respecto al caracter colegiado del Consejo de Administracion, remito al lector al punto 2.3.4.,
inciso b) de esta obra.

%23 Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., p. 421.
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administracion, solo se expresara: la fecha, nombre de los asistentes y relacion de
los acuerdos aprobados. Estas actas seran autorizadas con las firmas de las

personas a quienes los estatutos confieran esta facultad.”

Dado que “... ningun acto o resolucion de los administradores es valido si

1324 sera

se toma fuera de la reunion, o sin que ésta se constituya debidamente...
menester que los miembros del Consejo sean convocados a dichas reuniones.
Nuestra legislacion es omisa en cuanto a los requerimientos que debe cumplir esa
convocatoria, asi como a la indicacion respecto a quién seria competente para

convocar a dicha sesion.

El articulo 143 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, en su
segundo parrafo establece que: “Salvo pacto en contrario, sera Presidente del
Consejo el Consejero primeramente nombrado, y a falta de éste el que le siga en

el orden de la designacion.”

En este contexto consideramos que la persona competente para convocar a
los miembros del Consejo seria el presidente®*® del Consejo de Administracién.>?°
Ahora bien, dado que la ley es omisa también respecto a la publicacién de la
convocatoria, se entiende que la misma se realizara segun lo determinen los
estatutos sociales, por lo que respecta al contenido de la convocatoria, por lo
general, se sigue, aplicando la analogia, la regla marcada por el articulo 187 de la
Ley General de Sociedades Mercantiles que prescribe: “La convocatoria para las
Asambleas debera contener la Orden del Dia y sera firmada por quien la haga.”

Respecto al tiempo para convocar, nuevamente la ley deja en libertad a los
accionistas para que a traves de los estatutos se regule el tiempo que medie entre

la convocatoria y la fecha en que se vaya a celebrar la reunion de los consejeros.

324 Barrera Graf, Jorge, Instituciones de..., op. cit,, p. 577.

°> Jorge Barrera Graf también sefiala que puede convocar el secretario del Consejo de
Administracion, en Idem.
36 A este respecto cabe destacar como sefiala Mantilla Molina que: “Con frecuencia, los estatutos
permiten que el nombramiento de secretario recaiga en persona extrafia al consejo...”, en Mantilla
Molina, Roberto L., op. cit., p. 423.
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En la Ley General de Sociedades Mercantiles se prescribe en el tercer y
cuarto parrafos del articulo 143 que:

“Para que el Consejo de Administracion funcione legalmente deberé asistir,
por lo menos, la mitad de sus miembros®*’, y sus resoluciones seran validas
cuando sean tomadas por la mayoria de los presentes**®. En caso de empate, el

Presidente del Consejo decidird con voto de calidad.”

“En los estatutos se podra prever que las resoluciones tomadas fuera de
sesion de consejo, por unanimidad de sus miembros tendran, para todos los
efectos legales, la misma validez que si hubieren sido adoptadas en sesion de

consejo, siempre que se confirmen por escrito.”

Nos adherimos a la explicacion que respecto de los parrafos arriba citados

nos comparte Lizardi Albarran, asi nos explica: “...el segundo y tercero no son
obligatorios sino potestativos y supletorios de la voluntad de los accionistas, por lo
gue en los estatutos pueden pactarse otras reglas para la eleccion de consejeros y
la adopcién de resoluciones, que, en cierta forma reflejan la influencia de ciertos

grupos de accionistas dentro de la sociedad. **°

Es clara la postura que sigue nuestra legislacibn mexicana al dejar que
sean los propios accionistas los que acuerden como funcionara el Consejo de

Administracion, situacién que se establecera en los estatutos sociales.>*

%27 Al hablar de miembros también se hace referencia a los consejeros nombrados por la minoria a

los cuales alude el articulo 144 de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

38 En principio todos los consejeros votan, pero la Ley General de Sociedades Mercantiles prevé
en su articulo 156 que si el administrador tuviera un interés opuesto al de la sociedad “debera
manifestarlo a los deméas administradores y abstenerse se toda deliberacion y resolucion. El
administrador que contravenga esta disposicion, sera responsable de los dafios y perjuicios que se
causen a la sociedad.”

%29 | izardi Albarran, Manuel, op. cit., p. 197.

%0 En este orden de ideas una posible redaccion de la clausula relativa al funcionamiento del
consejo de administracion que se utiliza en la practica en un estatuto podria ser: “Las Sesiones del
Consejo de Administracion se celebraran en el domicilio de la Sociedad o en cualquier otro lugar
gue determine el Consejo.
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Por su parte, en la legislacion espafiola, al regular el funcionamiento del
Consejo de Administracion en su Ley de Sociedades de Capital, en primer lugar
indica que el que tiene la competencia para convocar a los consejeros es el
presidente, pero agrega “o el que haga sus veces” (Art. 246), asimismo establece
que el Consejo de Administracion queda validamente constituido cuando
concurran a la reunion, presentes o representados, la mayoria de los vocales (art.
247) indicando que los acuerdos se adoptaran, al igual que en el caso mexicano,

por mayoria absoluta de los consejeros concurrentes a la sesion (art. 248).

Por otro lado, aunque es clara la postura, en la legislacién espafola, de
dejar en libertad a los accionistas para regular el funcionamiento del Consejo de
Administracion en los estatutos sociales, si establece que si el estatuto fuera
omiso sobre el particular, el Consejo de Administracion podra regular su propio
funcionamiento (art. 245 numeral 2), indicando incluso que los administradores
podran impugnar los acuerdos nulos y anulables del Consejo de Administracion
(art. 251).

En el caso de la legislacion britanica, ésta establece que: “Subject to the

provisions of the articles the directors may regulate their proceedings as they think

Las convocatorias para las sesiones del Consejo se haran, por lo menos, con 3 (tres) dias
naturales de anticipacion a la fecha de la sesién. Deberan enviarse al domicilio que cada Consejero
tenga registrado en la Sociedad, por correo, telegrama, mensajero o por cualquier otro medio del
que se desprenda acuse de recibo fehaciente y especificaran la fecha, hora, lugar y Orden del Dia,
debiendo ser firmadas por el Presidente, o por el Secretario o el Prosecretario, o por dos de los
Consejeros Propietarios.

Los Comisarios deberan ser citados a todas las sesiones del Consejo de Administracion a las que
asistiran con voz pero si voto.

El Consejo funcionara validamente cuando se encuentre presente la mayoria de los Consejeros y
las resoluciones seran validas cuando se adopten por el voto favorable de la mayoria de los
Consejeros presentes, el Presidente no tendra voto de calidad en caso de empate.

De toda Sesion del Consejo de Administracién se levantard un acta, la cual serd transcrita en el
libro de actas respectivo y sera firmada por el Presidente, el Secretario o Prosecretario y por el
Comisario que asistiere.

Asimismo, podran adoptarse resoluciones fuera de sesion de consejo por unanimidad de sus
miembros y dichas resoluciones tendran, para todos los efectos legales, la misma validez que si
hubieren sido adoptadas por los consejeros reunidos en sesién de consejo, siempre que se
confirme por escrito. EI documento en el que conste la confirmacién escrita de debera ser enviado
al Secretario o Prosecretario de la sociedad, quien transcribira las resoluciones respectivas en el
libro de actas correspondiente, y hara constar que dichas resoluciones fueron adoptadas de
conformidad con esta estipulacion.”
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fit*3! en este orden de ideas, concuerda en el sentido que salvo lo previsto en los

estatutos, los consejeros se podran autoregular.

No obstante lo anterior, si se establece la obligacion de levantar un acta de

dichas reuniones, la cual seré firmada por el presidente (s382).

Asimismo, al igual que en la legislacion mexicana®* se establece que si el
consejero tiene algun interés personal en la votacion debera abstenerse de votar
(Table A art. 95).

Por su parte, la legislacion francesa en el articulo L225-36-1 del Cddigo de
Comercio simplemente indica que los estatutos sociales determinaran como se

convocara y la forma de deliberacion que tendra el Consejo de Administracion.

Sin embargo, al igual que la legislacibn mexicana coincide en su Articulo
L225-37 del Codigo de Comercio en que la forma como podra funcionar
validamente el Consejo de Administracion es cuando se encuentre presente la
mitad de sus miembros, de lo contrario los acuerdos adoptados seran nulos. El

presidente tiene voto de calidad y las decisiones se adoptan por mayoria de votos.

La legislacion italiana, dentro del articulo 2388 del Codigo Civil, establece
que para que las reuniones sean validas se requiere la presencia de la mayoria de
los consejeros y las decisiones se tomaran por el voto de la mayoria de los
presentes, salvo que el estatuto establezca otra cosa. Asimismo, los propios

consejeros podran impugnar las deliberaciones que amenacen sus derechos.

%1 “No obstante lo dispuesto en los articulos los directores pueden regular sus procedimientos

como lo consideren oportuno.” en Barber, Susan, op. cit., p. 215.

332 Articulo 156 de la Ley General de Sociedades Mercantiles: “El Administrador que en cualquiera
operacidon tenga un interés opuesto al de la sociedad, deber4d manifestarlo a los demas
Administradores y abstenerse de toda deliberacion y resolucién. El Administrador que contravenga
esta disposicion, sera responsable de los dafios y perjuicios que se causen a la sociedad.”
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Resulta interesante el que el Cddigo Civil italiano sea el Unico en el que se
prevea la posibilidad de que las reuniones del Consejo se puedan llevar a cabo
también mediante telecomunicacion, lo cual resulta innovador e implica un genuino
interés por parte del legislador de incorporar el uso y ventaja que proporciona la
tecnologia para facilitar las reuniones y participacion de los integrantes de la

misma.

Finalmente, el Cédigo Civil italiano, al igual que las legislaciones mexicana
e inglesa, establece en su articulo 2391 que si el consejero tiene algun interés
personal en la votacién debera abstenerse de votar, ya que no se puede ser juez y

parte.
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CAPITULO Il
EL COMITE EJECUTIVO
3.1. ANTECEDENTES.

En el capitulo anterior hemos hablado del Consejo de Administracion como
el 6rgano neuralgico donde se toman las decisiones mas importantes para una
sociedad, sin embargo, los profundos cambios en el mundo econémico y la
situacién de creciente competencia entre los empresarios nos estan mostrando
que las formas juridicas previstas por el derecho societario comienzan a mostrarse
incapaces para cubrir las exigencias actuales de las empresas que solicitan una
estructura propia y que, obviamente trasciende, necesariamente, a las esferas del
poder social y del Gobierno Corporativo de las sociedades.>*

Con mucha razon Esteban Velasco expresa: “El divorcio entre el modelo
legal de organizacion y la realidad expresado en dos hechos que nadie discute
como son la concentracién del poder en un reducido grupo de accionistas (y/o la
direccion) y el alejamiento de la gran masa de accionistas del ejercicio de sus
funciones de cooperacién y control han llevado desde siempre a la busqueda de
los “remedios” o “alternativas” mas adecuados con la propia valoracién.”®*
Efectivamente, la practica nos muestra que cada vez es mas frecuente que el
poder de decisidbn de las sociedades recaiga en tan so6lo dos o tres de los
accionistas principales o fundadores de la Sociedad, brincAndose con ello a todo
el complejo aparato lento e inoperante, en algunas ocasiones, de la Asamblea de

Accionistas o del propio Consejo de Administracion.

%3 El denominado Cadbury Report define en el punto 2.5 de su Introduccién como Gobierno

Corporativo: “... the system by which companies are directed and controlled.” “... el sistema por el
cual las empresas son dirigidas y controladas.” en Report of the Committee on the Financial
Aspects of Corporate Governance, Burgees Science Press, London, 1992, p. 14.

%3 Esteban Velasco, Gaudencio, El Poder de Decision en las Sociedades..., op. cit., p. 561.
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Reforzando la idea anterior, coincidimos con lo que manifiesta Cristobal
Montes al afirmar que: “La Asamblea del accionariado se mostré torpe, lenta e
incapaz de afrontar las nuevas responsabilidades, ahora, ante otras circunstancias
todavia mas vertiginosas y acuciantes, el propio Consejo de Administracion ha
resultado un organismo incapaz de tomar el pulso de una gestion social que exige
la maxima concentracion y el emitir decisiones importantes sin tiempo para una
discusion reposada. La creciente tecnificacion de la administracion de la sociedad
ha incidido en el mismo sentido al demostrar que los Consejos de Administracion,
aun estando integrados por las minorias activas y preocupadas de los accionistas,
no poseen la cualificacidén técnica ni el grado de preparacion adecuado como para
enfrentarse, en cuando 6rganos de gestion colegiada, a las complejas exigencias
de nuestros dias, y, en consecuencia, la realidad nos muestra cémo aquéllos van
siendo progresivamente reemplazados por su presidente, por un érgano delegado
o por un director general que posee mejor conocimiento de los mecanismos
financieros y mayor y mas agil capacidad decisoria, hasta tal punto de que en la
actualidad resulta rara la gran sociedad andnima sin un consejero-delegado o una

Comisién ejecutiva®® que constituya el verdadero centro de poder.”*

Es por tanto, el poder, el control de una Sociedad lo que se juega dentro de
un Comité Ejecutivo, es de ahi, de donde parten, actualmente, las decisiones
trascendentes y vitales de una Sociedad, no de la Asamblea, no del Consejo de
Administracién, sino del Comité Ejecutivo, 6rgano en el que se concentra el poder
de dos o tres cabezas que deciden el destino de la Sociedad y del cual parte el
control de los deméas Organos, pero que, por su escasa regulacion, podemos
afirmar que es un 6rgano que aparece oculto dentro de la estructura societaria
tradicional. Por increible que esto parezca, esa es la razon del comentario de

Cristébal Montes, en el sentido de que actualmente es rara la Sociedad que no

3%« The Jenkins Committee thought that wide delegation is necessary if the directors are to

manage the company efficiently and that members are persistently reluctant to concern themselves
with management.” “... El Comité Jenkins penso que es necesaria la delegacion si los directores no
estan manejando la compafiia eficientemente y los miembros persisten en mantenerse ajenos de
inmiscuirse en la administracién.” en Morse, Geoffrey, Company Law, 12th ed., Stevens & Sons,
Ltd., Great Britain, 1983, p. 385.

%% Cristobal Montes, Angel, op. cit., pp. 61y 62.
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cuente con una Comision Ejecutiva y, por tanto, de ahi que resulte ain mas raro la
escasa regulaciéon que tiene dicha figura dentro de la legislacién societaria

Mexicana.

Asi, nos encontramos que en México, “En Espana, al igual que en EU o
Reino Unido y otros paises del sur de Europa, la estructura organica de las
sociedades sigue el sistema monista, contando con un Uunico érgano de
administracion elegido por los accionistas a través de la junta general de los

accionistas...”*’ lo que es la estructura tradicional societaria.

Sin embargo, derivado de esta realidad que estan enfrentando las
sociedades y sus accionistas pareciere que la direccion de las corrientes de
pensamiento estan marcando el rumbo hacia la adopcién del sistema dual, propio
“... de Alemania, Holanda y los paises del norte de Europa, se caracterizan por
tener dos organos: consejo de direccion y consejo de vigilancia, que asumen la
responsabilidad de gobierno y control de la empresa. El consejo de direccion dirige
y gestiona la empresa. El Consejo de Vigilancia nombra, controla y asesora a la
junta directiva y esta involucrado en la toma de decisiones que sean de
importancia fundamental para la empresa.” **® Aunque realmente la practica nos
estd demostrando que ese consejo de direccidon estaria integrado por mas de un
organo y no solo del Consejo de Administracion como pudiera pensarse, ademas
de un o6rgano de vigilancia que busca, al estilo de la teoria de la division de
poderes de Montesquieu, controlar a los 6rganos decisorios de las sociedades, 0
al menos verificar que las decisiones de dichos érganos no sean contrarios a
Derecho.

£

Siguiendo este orden de ideas sefala Esteban Velasco: “...Téngase en
cuenta que caracteriza a la institucion de la delegacion... la necesaria condicion

de miembros del 6rgano de administracion de los delegados, mientras que en el

%7 Enric Ricart, Joan, Alvarez, José Luis y Gifra, Julia, Los Accionistas y el Gobierno de la

3I‘Egrénpresa, Andlisis de la Situacion Espafiola, Ediciones Deusto, Barcelona, 2005, p. 72.
Idem.
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sistema dualista se establece la incompatibilidad de la condicion de miembro de
forma simultanea de los dos 6rganos: Direccion y Consejo de vigilancia. Y que, por
otra parte, el érgano de vigilancia en el sistema dualista tiene unas facultades mas
limitadas en orden a la actividad de administracion que las que juridicamente
corresponden al Consejo de administracién...”®° Cierta esta aclaracién, sin
embargo, es importante destacar que el 6rgano delegado no tiene un caracter de
Consejo de vigilancia, sino de direccion, por lo que no afecta en nada el que los
miembros del Comité Ejecutivo sean miembros del Consejo de Administracion vy,
como menciondbamos el fin del Consejo de vigilancia es, el buscar que no se
extralimiten los érganos de direccion y que siempre actien conforme a Derecho,
postura que en nuestros dias y dadas las tendencias de las buenas practicas

corporativas se impone cada vez mas.

En este orden de ideas encontramos que, en la practica societaria
comienzan a surgir dos figuras juridicas nuevas, una que aparece COmo
consecuencia de la misma necesidad de la operacion del dia a dia y; la otra, que
va fortaleciendo su presencia con el tiempo, nos referimos a los Organos
delegados y a la figura del director o directores de la sociedad con lo que se inicia
la llamada revolucién de los directores, figura de la que ya hacia mencién en el
Siglo XX la doctrina francesa pues indicaba que la Sociedad Andnima estaba
dirigida “ par trois organes légaux: [I’Assemble générale, le Conseil
d’administration, le Président-Directeur général. Chacun est subordonné au
précédent et chacun a les pouvoirs définis par le but pour lequel il est institué.
Chaque organe est donc spécialisé et hiérarchisé.”®*® Misma referencia que
encontramos se hacia también para cualquier Sociedad de capital : “Pour les
sociétés de capitaux, le pouvoir est détenu par un organe collégial au sein duquel

se répartissent les pouvoirs de gestion et les pouvoirs de direction générale qui

%9 Esteban Velasco, Gaudencio, “Configuracién Estatutaria...”, op. cit., p. 1746.

30« por tres organos legales: la asamblea general, el consejo de administracion, el presidente-
director general. Cada uno esta subordinado a su predecesor y cada uno con sus poderes bien
definidos para aquellos por lo que fueron creados. Cada o6rgano estd especializado y
jerarquizado...” en Vernon, Guy, op. cit., pp. 44 y 45.
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appartiennent, par exemple, respectivement au conseil d’administration et au

Président-Directeur Général.”>**

Con esta revolucion de los directores se abre paso a una nueva época
denominada la era de los organizadores, donde “...una nueva clase acapara los

1342

escalones directivos de la empresa... para la toma de las decisiones de las

113

sociedades, como bien sefiala Barrera Graf: se incurre en el fenémeno
moderno del predominio de los gerentes sobre los érganos sociales (a los que sin
embargo, se confieren facultades exclusivas para designarlos y para revocar su

nombramiento, que esta reconocido en el derecho extranjero...”*

Para muestra de como se esta dando esta era de los directivos, tenemos
el reciente caso que en México se suscité con la cadena comercial de Comercial
Mexicana y su participacion en el mercado de derivados, en la cual, la crisis que
tuvo que enfrentar dicha empresa se debi6 a la toma de decisiones por parte de
los directivos mas que de los propios accionistas. Lo que nos vino a demostrar
como la forma de operar esta superando a la estructura tradicional, en donde se
supone que el Consejo de Administracién es el que decide y su administracion es

aprobada por la Asamblea de Accionistas.

Es obvio que la lentitud del aparato estructural lleva a la busqueda de
agilizar la toma de decisiones, lo cual conlleva un gran riesgo como lo fue en este
caso de Controladora Comercial Mexicana (Comerci) “... la cual se hizo acreedora

a la sancion mas alta impuesta en la historia del pais, por violar la Ley del

%1 “En las sociedades de capital, el poder es detentado por un érgano colegiado en el seno del
cual se reparten los poderes de gestién y de direccion general que pertenecen, por ejemplo,
respectivamente al consejo de administracion y al presidente-director general.” en Congres de
I'Union Internationale du Notariat Latin, L’Entreprise et le Droit, Coordinateur général Maitre Roque,
Paris, 1979, p. 479.

342 Iglesias Prada, Juan Luis, Administracion y Delegacion de Facultades en la Sociedad Andnima,
Editorial Tecnos, Madrid, 1971, p. 43.

%3 Barrera Graf, Jorge, Instituciones de Derecho... op. cit., p. 583.
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%344

Mercado de Valores, 49 millones de pesos™™, en donde se confirma nuevamente

que agilidad no siempre implica seguridad juridica.

Asi, respecto del Consejo de Administracion Sanchez-Calero Guilarte,
describe la realidad que se ha venido viviendo, opinion a la cual nos adherimos
porque efectivamente la practica nos ha venido demostrando que asi ha sido, en
este orden de ideas sefala: “...el consejo se habia convertido en un 6rgano que, a
pesar de su caracter colegiado, actuaba con un criterio monolitico: la unanimidad y
la permanente coincidencia de criterios sin fisuras eran la regla y la discrepancia —
siquiera infima- era la excepcion. Disentimiento que, al cabo de mas o menos
tiempo, daba lugar a la salida de su autor. Todo ello era, ademds, contemplado

con visos de normalidad.

La composicion de los Consejos se adaptaba a la personalidad del
presidente y primer ejecutivo, de manera que la sustitucion de éste llevaba
aparejada, de forma mas o menos inmediata, la de la mayoria o, incluso, la
totalidad de los consejeros. Composicion que se correspondia con la idea segun la
cual el Consejo debia fidelidad y apoyo a los ejecutivos, pero que dificilmente
permitia una actuacion correctora de los errores e irregularidades de los
mismos.”* No cabe duda que esta forma de operar ha provocado la falta de
cuestionamiento al interior de los Consejos de Administracién y mas si resulta que
el Presidente del Consejo es también el accionista o fundador o mayoritario de la

Sociedad, situacién que se da de continuo en las sociedades cerradas.

Esta situacién que se ha venido viviendo en el seno de las sociedades ha
llevado a que en muchas ocasiones el Consejo de Administracion no sea mas que

un simple vocero de decisiones previamente acordadas, por uno o tres accionistas

344 Zepeda Hurtado, Clara, “Sancionan a Comerci por el Mal Manejo de Derivados, El Financiero,

México, 24 de noviembre del 2009, p. 6.

%5 sanchez-Calero Guilarte, Juan, Los Consejeros Independientes, Departamento de Derecho
Mercantil, Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, 2006, pp. 4 y 5. En
http://www.ucm.es/eprints/5495/01/Consejeros _independientesJSC-E-printsl.pdf Consultada el 6
de marzo del 2012.
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en estos nuevos Organos societarios que han surgido, y que, la més de las veces
no representan el parecer de las mayorias ni minorias, sino el interés tan sélo de
un unico grupo en el poder dentro de la sociedad. Lo que nos debe llevar a no

“

perder de vista que, como bien apunta Barber: “... However, the essential point is
still that the directors are (to some extent) agents of the company and are not
agents of the shareholders.”*° Verdad que en la practica se pierde por completo
porque generalmente los consejeros o los directivos, dado que, le deben su
nombramiento a un determinado accionista 0 grupo de poder dentro de la
Sociedad, actda en la toma de las decisiones no de una forma independiente en
favor de la Sociedad, sino en favor de alguno de los accionistas o del grupo de
poder que lo designd, lo cual, obviamente va en detrimento del crecimiento y
desarrollo de la Sociedad, cuiddndose mas los intereses particulares que los

colectivos.

Es cierto que, como apunta Iglesias Prada: “La sociedad andénima se
orienta, por otro lado, hacia una configuracion mas elastica de sus érganos de
administracién.®*’ En mayor o menor medida, la sociedad anénima de nuestra
época ha ido, en efecto, adoptando estructuras de administracién bicéfalas donde
la vigilancia, el control y ciertas actuaciones de gran trascendencia se confian a un
organo pluripersonal de base amplia, y las decisiones ordinarias estan a cargo de
organos unipersonales o colegiados de reducidas proporciones. En algunos
ordenamientos la biparticion se establece en forma rigida e imperativa, mientras
en otros se autoriza simplemente su adopcién de acuerdo con criterios de
oportunidad o conveniencia, a través de las llamadas “delegaciones de facultades

o funciones”...”**®

36 « . Sin embargo, el punto esencial sigue siendo que los directores son (en alguna extensién)

agentes de la compafiia y no son agentes de los accionistas.” Barber, Susan, op. cit., p. 206.

%7 4 as funciones directivas estan encomendadas a elementos distintos de quienes ostentan las
atribuciones deliberantes. En principio, esta diversidad organica es admitida por todos los Estados
miembros de la Comunidad europea.” en Pérez Escolar, Rafael, op. cit., p. 114.

%8 |glesias Prada, Juan Luis, op. cit., p. 50.
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Efectivamente, coincidimos con lIglesias Prada ya que las Sociedades
atentas al cumplimiento de metas u objetivos, constantemente se reestructuran

para hacer mas eficiente tanto la toma de decisiones como la propia operacion.

Pérez Escolar afirma que la sociedad actualmente es dirigida no por quien
“... se ha considerado tradicionalmente su duefio, sino por quienes mejor pueden
cumplir el objeto social.”®*° Si bien no es del todo incorrecta la afirmacién tampoco
consideramos que se pueda generalizar la misma, ya que en el caso mexicano “...
a majority of firms, as in most developing countries, are considered family

businesses...”**°

Asi, en el caso de las Sociedades Anonimas cerradas, estos cambios adn
no se ven reflejados en la gran mayoria de los casos, ya que son muchas las
Sociedades que aun son dirigidas por el o los accionistas que la componen y que
ciertamente, no resultan, en todos los casos, las personas mas aptas para dirigir a

la Sociedad.

Claramente, hemos sido testigos de los distintos pasos que se han ido
dando en las Sociedades, en el entorno mundial en estos ultimos tiempos: “... As
corporations got larger and the industrial revolution progressed, a managerial class
arose. Managers were hired on an agency basis to oversee the efficient discharge
of the management of the businesses on behalf of the owners. With their superior
inside information and knowledge, managers soon had the upper hand. Absentee
owners could no longer compete with managers on the playing field of information,
strategy, and tactics. Managers began to appoint their own nominees to serve on

%9 pérez Escolar, Rafael, op. cit., p. 115.

%0« a mayoria de empresas, como sucede en casi todos los paises en desarrollo, son
considerados negocios familiares...” en San Martin Reyna, Juan Manuel et al, “Corporate
Governance, Ownership Structure and Performance in Mexico”, International Business Research,
Canadian Center of Science and Education, Canada, 2012, Vol. 5, Niamero 11, November, p. 12.
En http://web.ebscohost.com/ehost/pdfviewer/pdfviewer?vid=5&sid=65e1a083-c615-4b90-ad1d-
857782546a26%40sessionmgrl4&hid=21 Consultada el 8 de febrero del 2013.
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boards of directors...”*** Efectivamente, hemos sido testigos de la especializacion

gue se ha ido dando en la historia de las sociedades mercantiles.

Los accionistas no siempre han contado ni con la preparaciéon ni con la
experiencia que pueden tener los nuevos profesionistas enfocados a las distintas
areas de direccion y administracion de las Sociedades y que permiten, con su
aportacion, al crecimiento de la empresa, en principio ajena a los intereses
particulares de algun grupo de accionistas, sino mas bien enfocados al crecimiento

y desarrollo global de la compafiia, lo cual trae el beneficio generalizado.

No obstante lo anterior, en México, esta ideologia del control de los
directivos,*? se ha ido adoptando poco a poco por los grandes empresarios, de
una manera mas agil en las sociedades andnimas abiertas; sin embargo, como
hemos venido diciendo, no ha sucedido de la misma manera, ni con la misma

agilidad en las Sociedades Anonimas cerradas.

En las Sociedades cerradas resulta mas dificil que los accionistas
fundadores dejen, o en términos mas coloquiales suelten el poder de decisién y
control de la Sociedad, bajo la premisa de asi siempre se ha hecho y ha
funcionado ¢para qué cambiar? Pensamiento genérico en las sociedades
familiares, que a la larga, se ve forzado al cambio por razones de competencia y

logro de la permanencia en el mercado de la empresa.

%1« En la medida de que las sociedades fueron creciendo y la revolucion industrial progresd, una

clase directiva surgid. En base a una agencia los Directores fueron contratados para supervisar de
forma eficiente la carga administrativa del negocio en beneficio de los duefios. Con su superior
informacion interna y sus conocimientos, pronto los directores tomaron la delantera. Los duefios
ausentes no pudieron competir por mucho tiempo con sus directivos en el campo de la informacién,
estrategia, y tacticas. Los Directores comenzaron a designar sus propios candidatos para el
servicio en el consejo de administracion...” en Eric M. Fogel and Andrew M. Geier, “Strangers in the
House: Rethinking Sarbanes-Oxley And The Independent Board Of Directors”, Delaware Journal of
Corporate Law, Delaware Law School of Widener University, Inc., 2007, 32 Del. J. Corp. L. 33, p. 3.
%2« la denominada <managerial revolution>... produce una desviacion respecto de la concepcion
clasica del ejercicio del poder en la empresa...conducen a una configuracién funcional...el poder
como corolario de la funciéon asumida por las técnicas de gobierno en el seno de las estructuras
directivas...” en Iglesias Prada, Juan Luis, op. cit., p. 49.
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En este sentido, resulta muy ilustrativa una encuesta realizada en Espafia,
México y Portugal, en el afio del 2007 a fin de ver la injerencia de las familias en
los consejos, arrojando los siguientes resultados: “86% de los consejeros
miembros de la familia ocupan el cargo de presidente de la compafia. 46%
aseguran que distinguen bien entre gobierno y direccién. 82% de sus empresas
son dirigidas por la segunda o tercera generacion de la familia. En 50% de los
casos, es una persona la que controla mas del 50% de la propiedad. En 24% de

los casos, la mayoria es controlada por dos personas...”*>

Los numero arrojados en el 2007 sufrieron un cambio para el afio del 2009
en el cual “... Gustavo Astiazaran Orci socio director de Auditoria Regién Centro
de KPMG en México, detall6 que el 73 por ciento de las empresas del pais no
sobrevive de la primera a la segunda generaciones, por lo que gobernar con

eficacia a las compafiias es la meta.”®**

Por los anteriores hechos, consideramos importante el analisis de esta

figura de delegacion.

Ahora bien, nuestra legislacion mexicana ha previsto la existencia de esta
figura de delegacién en dos breves articulos de la Ley General de Sociedades

Mercantiles, articulos 148 y 150.

Del articulo 148 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, surge el

origen de la figura de delegacion en México, asi dicho articulo prescribe:

“El Consejo de Administracion podra nombrar de entre sus miembros un
delegado para la ejecuciéon de actos concretos. A falta de designacion especial, la

representacion correspondera al Presidente del Consejo.”

%3 Gallo, Miguel Angel, “Empresas Familiares. Cémo Aprovechar a sus Consejeros” en Istmo,

Centros Culturales de México, A.C., México, 2007, Afio 49, No. 289, abril-mayo, p. 25.
%4 Zepeda Hurtado, Clara, “Gobierno Corporativo, paso para la madurez de empresas”, El
Financiero, México, 3 de julio del 2009, p. 4.
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Este articulo habla de una figura juridica de delegacion, luego entonces, es
importante, primero que nada, aterrizar qué se debe entender por delegar, a este

“

respecto Lizardi Albarran declara: “... En rigor delegar significa que una persona

ceda la autoridad y facultades que tiene a otra persona para que ésta haga a sus

veces y conferirle su representacion...”>*

Ahora bien, en la practica, en muchas ocasiones se le da al término delegar
otra connotacion, asi por ejemplo, “... se ven publicados en el Diario Oficial de la
Federacion acuerdos de ciertas autoridades que “delegan” determinadas
facultades en subalternos, en realidad para que obren en sustitucion de ellos. Pero
este es un hecho que sale del campo de la legislacion mercantil para caer en el
campo del derecho administrativo.”®® No obstante, lo que nos indica Lizardi
Albarran en esta cita anterior, si es un hecho que en la préactica se entiende por
delegacion mas esta ultima acepcién que la indicada por el Diccionario de la

Lengua Espariola.

Ahora bien, en este articulo 148 se habla de dos figuras, por un lado un
delegado designado de entre los miembros del Consejo de Administracion y, por
otro, so6lo si no hubiese una delegacion especial, se reconoce al Presidente del
Consejo de Administracion como el representante para la ejecucion de esos actos

concretos.

Respecto de la primera figura, la delegacion, el legislador establece, por un
lado, que ésta sblo se puede dar entre los propios miembros del Consejo de
Administracion, esto es, que se debe ser forzosamente miembro del Consejo de
Administracion para poder aspirar al desempefio de un cargo de delegacioén; y, por
otro lado, se refiere a un delegado. Se resalta el uso de un articulo indefinido
como lo es un, con lo que no es claro si la delegacion Unicamente puede recaer en

una persona fisica, miembro del Consejo de Administracion, o bien, si se pudiese

% | izardi Albarran, Manuel, op. cit., p. 208.

% |bidem, pp. 208 y 209.
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tratar de un delegado 6rgano, cuando se integrase por dos o0 mas miembros del

Consejo de Administracion.

Concluye la redaccion refiriendose a la segunda figura juridica que
encontramos en este articulo 148: a “..falta de designacion especial, la
representacion correspondera al Presidente del Consejo”, esta linea, si la
interpretamos de forma conjunta con la primera parte del articulo, pareciere que el
legislador comprendidé que un delegado correspondia Unicamente a una persona
fisica, eliminando la posibilidad de la existencia de un delegado érgano; por el otro
lado, da lugar a esta segunda figura juridica a la que hemos hecho referencia, el
Presidente del Consejo de Administracibn como el ejecutor por excelencia de la
voluntad del propio Consejo, siempre y cuando se cumpla la condicién de que no
se haya realizado una designacion especial para la ejecucién del acto concreto por
el propio Consejo, esto es, que a falta de regulacion en los estatutos sociales, por
parte de los accionistas, el legislador se adelanta estableciendo una solucion para

el caso de omision.

De ahi que, en la practica, el Presidente del Consejo de Administracion se

“

convierta en “... el principal funcionario ejecutivo de la sociedad, o sea el “chief

executive officer”, como suele designarse en las sociedades norteamericanas.”®’

Por otro lado, encontramos el articulo 150 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, en donde se contempla la posibilidad de que el Consejo de
Administracion otorgue poderes a dichas delegaciones a fin de que puedan ejercer

su labor:

“Las delegaciones y los poderes otorgados por el Administrador o Consejo

de Administracion y por los Gerentes no restringen sus facultades.

%7 |bidem, p. 206.
134



La terminacion de las funciones del Administrador o Consejo de
Administracion o de los Gerentes, no extingue las delegaciones ni los poderes

otorgados durante su ejercicio.”

Resulta importante resaltar que en esta ocasion el legislador utilizo el plural
y aplica el término delegaciones con lo que da a entender que el Consejo de

Administracion pudiere delegar para varios actos, en varias ocasiones y quiza para

“

temas distintos, como bien sefala Barrera Graf:
5358

. inclusive todos los que

correspondan al 6rgano, salvo los indelegables.

Lo que si deja muy claro es que, por un lado, esa delegacion no limita las
facultades del propio Consejo y, por el otro, que esa delegacion no termina con el
cambio de los miembros integrantes del Consejo de Administracion o del
Administrador Unico, si fuera el caso.

Pasemos, pues, a analizar mas a detalle al denominado Comité Ejecutivo,
figura juridica de la que, como bien sefala Iglesias Prada: “...se observa una falta
casi absoluta de preceptos reguladores del funcionamiento propio de la Comision
ejecutiva, lo que ha obligado a la doctrina a realizar un notable esfuerzo
interpretativo para fijar las bases de su disciplina juridica. En la misma linea de
tales ordenamientos, el nuestro se ha limitado al reconocimiento legal de la
figura... por lo que el tratamiento juridico exige una particular elaboracién
doctrinal.”®*° No podriamos estar mas de acuerdo con este comentario de uno de
los doctrinarios espafioles que ha escrito una de las mejores monografias respecto
del tema, quien junto con Rodriguez Artigas, también espafiol, son los pioneros en
el analisis de un tema que pareciera no tener mayor relevancia, de ahi la escasez
de obras, pese a que el Comité Ejecutivo se ha convertido en un coto de control,

de poder y de toma de decisiones que pudieren afectar el destino de la Sociedad y

358

vo Barrera Graf, Jorge, Instituciones de Derecho..., op. cit., p. 584.

Iglesias Prada, Juan Luis, op. cit., pp. 305y 306.
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ante el cual la legislacién se ha mantenido al margen dejando que sea la préactica
corporativa la que lo regule.

3.2. NATURALEZA JURIDICA DEL COMITE EJECUTIVO COMO ORGANO
DELEGADO DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION DE LA SOCIEDAD
ANONIMA.

Partiendo de lo establecido en el articulo 148 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, la delegacion debe ser otorgada por el Consejo de

360

Administracion®” a uno o varios de sus miembros consejeros, ya que, como

sefiala Mantilla Molina: “... de otra suerte equivaldria al otorgamiento de un poder

14361

a un extrafo...”" afirmacion con la que estamos de acuerdo ya que esa persona

debe conocer a la Sociedad.

En el numeral 2.3.3. del capitulo Il de esta obra, se definié al Consejo de
Administracion como el érgano social colegiado, esencial, necesario y permanente
de una sociedad, que ha de actuar mediante acuerdos, integrado por un grupo de
personas, generalmente fisicas, socios o0 personas ajenas a la propia sociedad,
designados de tiempo en tiempo por la Asamblea General de Accionistas, que con
base en normas legales o estatutarias, tiene atribuida de forma exclusiva la
gestién de los negocios sociales asi como la organizacion de la sociedad, su
representacion y ejecucion de todas las operaciones inherentes al objeto social de

la sociedad.

Para este apartado destacamos dos de las competencias del Consejo de
Administracion: 1) La organizacion de la sociedad; y, 2) La gestidon y ejecucion de

las operaciones y negocios sociales de la sociedad.

%9 Mas adelante se hablara de cémo puede surgir el comité ejecutivo, momento en el que la

doctrina se divide, hay quien sostiene que puede derivar del propio Consejo de Administracion,
como lo establece el articulo 148 de la Ley General de Sociedades Mercantiles; y, por el otro lado,
hay quien sostiene que puede preverse en los estatutos sociales. Derivado del origen también
surgira la regulacion de la responsabilidad de los integrantes de dicho comité.

%1 Mantilla Molina, Roberto L., op. cit.,p. 431.
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Asimismo, al hablar de la competencia del Consejo de Administracion en el
numeral 2.3.7. del Capitulo Il, comentamos de las clases de actos que, para
cumplir con su labor, cuenta el Consejo de Administracion, dentro de los cuales se
destacaron los denominados Actos de Gestion que son los que: realiza el Consejo
de Administracion en el diario cumplimiento de su objeto social y que pueden
también ser llamados actos de ejecucion u operativos, relacionados directamente

con la gestion empresarial habitual.

Estos actos de gestion son los que el articulo 148 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles denomina actos concretos y que quedan contemplados en
los puntos que corresponden a la funcion interna de la sociedad, propiamente la

administracion de la sociedad.

Luego entonces, dado que la labor del Consejo de Administracion no es
sencilla y las “... funciones de direccion y representacion de la sociedad no son
faciles de desempefiar por un consejo de administracion, que por su mismo
caracter de o6rgano colegiado, no puede actuar de modo continuo...”*®?, como
acertadamente nos indica Mantilla Molina, surge la necesidad de que el Consejo
pueda, a su vez, apoyarse de entre sus miembros para el cumplimiento y
ejecucion de todos y cada uno de los actos de gestion a fin de llevar a cabo la

administracion y ejecucion de las operaciones y negocios sociales de la Sociedad.

Lo anterior conlleva a que el Consejo de Administracion también deba
organizar a la Sociedad, “... organizar la gestion en el sentido de proceder a una
distribucion de competencias que asegure la correcta ejecucion de aquellas
funciones o, de otra forma, llevar a cabo una descentralizacion de las tareas de

1363

gestion atribuyendo su realizacion a distintas personas. ya que si no existiese

un orden, la Sociedad no podria dar cumplimiento a todas sus metas y objetivos.

%2 |bidem, p. 430.
%3 Rodriguez Artigas, Fernando, op. cit., p. 80.
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Derivado de esta necesidad surge la delegacion, que el propio Consejo de
Administracién ve necesaria para alcanzar sus objetivos, a través de la creacion
de “... comisiones que se encarguen de proveer a la direccion de la sociedad de

un modo més permanente y més especializado que el consejo mismo.”%*

En resumen, nos indica Rodriguez Artigas, “... por medio de la delegacion y
como respuesta a las exigencias planteadas por la creciente complejidad de las
tareas de gestion, es posible crear una serie de centros de decision —una
organizacioén, en definitiva- dotados de una esfera de competencia que comprende
no solo la ejecuciéon material de determinadas funciones sino un margen de
autoridad asi como la correspondiente responsabilidad...”*® Lo que nos viene a
hablar de que estos 6rganos delegados tienen como una caracteristica el que son
centros de decision y ejecucion, y que por ese mismo caracter tienen una cierta
autonomia del Consejo de Administracion, la cual no debe interpretarse en

“

absoluto como “... la ruptura de la unidad que debe inspirar todo proceso de

gestién, so pena de que éste devenga ineficaz al degenerar en la anarquia y en la

385 opinién de Rodriguez Artigas con la que coincidimos.

desorganizacion...

Efectivamente, lo que se busca con los 6rganos delegados es dividir el peso
de la labor administrativa y de la toma de decisiones mediante la especializacién,
esto es, que unos miembros se encarguen de asuntos especificos o especiales,
que quiza requieran de un tratamiento mas profundo o de detalle y cuidado, en
razon de lo delicado del asunto, el tema del mismo o la importancia o
trascendencia que tal asunto puede representar para la sociedad y que, por tal

razon, requiere de una atencién especial por parte de dicho érgano delegado.

Asi, lo que se da es una division de poderes en cuento a la especializacion

de labores, no de que los delegados elegidos sean especialistas en un

364
365
366

Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., p. 430.
Rodriguez Artigas, Fernando, op. cit., p. 82.
Idem.
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determinado tema, lo cual seria lo mejor, pero, lamentable o afortunadamente no

sucede asi en la realidad de las sociedades.

En este sentido consideramos muy clara y acertada la explicacion que nos
proporciona Cagnasso respecto a la division de labores que se da al interior del
Consejo de Administracion al indicar que: “La costituzione di organi delegati, nella
prassi societaria, ha lo scopo di ripartire la complessa attivita di amministrazione
della societa fra i vari membri del consiglio, di affidare ad alcuni componenti del
consiglio stesso la direzione giornaliera del Iimpresa sociale, di favorire una
specializzazione nell’esercizio dell’attivita amministrativa; in una parola, € diretta al
fine di razionalizzare I'esercizio del potere amministrativo nell’ambito della

societa.”®’

En este mismo sentido se manifiesta la doctrina espafiola por conducto del
doctor Esteban Velasco, quien explica que: “A través de un acto de delegacion, de
contenido organizativo, el propio Consejo puede dar lugar a una estructura de la
administracion mas flexible y agil, consistente en la simplificacion o la eliminacion
del funcionamiento colegial, a través de la delegacion de facultades en una
Comisién ejecutiva y/o en uno o mas Consejeros delegados. Con ello, de acuerdo
con la caracterizacion que nos parece mas correcta... se constituye un nuevo
organo, no en el sentido del que se cree una esfera autbnoma y distinta de
competencias exclusivas frente al Consejo, sino que se les faculta en el @mbito de
la delegacion para desarrollar la misma funcion organica (es decir sometida a un
régimen y no al de mandatario) que incumbe al Consejo, con la particularidad de

ser un érgano subordinado al Consejo...”%%®

%7« a constitucion de los o6rganos delegados, en la practica societaria, pretende dividir a la
compleja tarea de la administracion de la sociedad entre los distintos miembros del consejo, al
nombrar a algunos miembros del consejo la direccién cotidiana de la empresa social, para
promover la especializacion en el ejercicio de la actividad administrativa, en una palabra, se dirige
al fin de racionalizar el ejercicio del poder administrativo dentro de la sociedad.” en Cagnasso,
Orestes, Gli Organi Delegati Nella Societa Per Azioni. Profili Funzionali, G. Giappichelli Editore-
Universita di Torino, Torino, 1976, Memorie Dell’'Istituto Giuridico Serie Il, Memoria CLX, p. 7.

%8 Esteban Velasco, Gaudencio, “Configuracion Estatutaria...”, op. cit., p. 1745.
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En pocas palabras lo que se busca con los 6rganos delegados es hacer
mas eficiente la operacion de la Sociedad.

Efectivamente, de las anteriores opiniones y explicaciones resulta evidente
que, como sefiala Aranguren Urriza: “Jerarquicamente, el o6rgano delegado

aparece subordinado al Consejo...”%°

No obstante la afirmacion anterior, cabe destacar que la utilizacion del
término subordinacion es en cuanto a la funcidon que realiza el 6rgano delegado,
esto es, la funcién que realizara el Comité Ejecutivo deriva de la funcion de gestion
de la administracion que es conferida tanto por ley como por los estatutos al
Consejo de Administracion y es en este sentido en el que se habla que el Comité

Ejecutivo es un 6rgano subordinado al Consejo de Administracion, por la funcién.

De lo anteriormente sefialado podemos concluir:

1) EI Comité Ejecutivo surge de un acto de delegacién, por lo que es
un érgano delegado.

El Comité Ejecutivo es un 6rgano delegado, esto es, surge por un acto de
delegacion. La pregunta que tendriamos que hacernos es ¢quién es el legitimado
para llevar a cabo este acto de delegacion y que da origen al Comité Ejecutivo? Es
claro que el acto de legitimaciéon debe encontrar su fundamento, primeramente en
la ley, en la que se debe prever la existencia de la figura juridica de delegacién
indicando quién es el facultado para realizar dicho acto y, por otro lado y a falta de
regulacion expresa, los estatutos sociales, en donde gracias a la libertad que da el
legislador a los pactos estatutarios, los accionistas pueden regular el quién y el
como se debera llevar a cabo el acto de delegacién que da origen al Comité

Ejecutivo.>"°

369 Aranguren Urriza, Francisco J. y Fernandez-Tresguerres Garcia, Ana, op. cit., p. 191.

370 Respecto de este acto de creacion del Comité Ejecutivo y quién es el legitimado para
constituirlo, remito al lector al aparatado 3.3 del presente capitulo.
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El Comité Ejecutivo es potestativo y no forzoso, como si lo es la Asamblea
General de Accionistas o el propio Consejo de Administracion que integran la
estructura béasica y necesaria para el funcionamiento de cualquier Sociedad
Andnimay asi lo corrobora Barrera Graf quien categéricamente apunta que: “... no
hay entre nosotros ningun representante, miembro o funcionario que actle en
posicion intermedia entre la asamblea de accionistas y el organo de
administracion; estos 6rganos son insustituibles y forzosos...”*’* Manifestacién con

la que estamos de acuerdo.

Pero queda muy claro el caracter de 6rgano del Comité Ejecutivo ya que
como correctamente precisa Fanelli: "... La natura organica del rapporto che
prende vita della delega si deduce altresi dal carattere permanente della funzione
attribuita all'organo delegato, in quanto € questo carattere quello, che nella
organizzazi one di ogni persona giuridica, giustifica la reazione di un nuovo
rapporto organico, autonomo, distinto e separato rispetto al preesistente od ai
preesistenti organi dell'ente."*"? Es asi, por tanto, que por el acto de delegacion
surge el Comité Ejecutivo, quien tendra funciones permanentes a su cargo, por lo
que tendra cierta autonomia respecto de los demas 6rganos sociales, pero

siempre limitado a las politicas y estrategias que marque la Sociedad.

Existe, por tanto, un orden dentro de la estructura interna de las Sociedades
gue debe ser respetado, como afirma Rodriguez Artigas: “Junto a la necesaria
especializaciéon y cualquiera que sea su amplitud, el proceso de gestion responde
a la idea de jerarquizacion que asegura la realizacion coordinada de todos los

actos y decisiones en orden al fin que les es comuin.”®"

"1 Barrera Graf, Jorge, La Representacion Voluntaria..., op. cit., p.175.

872« La naturaleza organica de la relacion a que da vida la delegacién se deduce también del
caracter permanente de la funcién que se atribuye al 6rgano delegado, ya que es éste en ese
caracter, quien organiza una persona juridica, justifica la creacién de una nueva relacion orgéanica,
auténoma, distinta e independiente de los dérganos existentes o preexistentes del cuerpo.” en
Fanelli, Giuseppe, La Delega di Potere Amministrativo Nella Societa per Azioni, Dott. A. Giuffre-
Editore, Milano, 1952, p. 23.

%% Rodriguez Artigas, Fernando, op. cit., p. 82.
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El Comité Ejecutivo es un 6rgano delegado creado Unicamente para llevar a
cabo las facultades y funciones delegadas, generalmente funciones de gestion
que en principio tiene a su cargo el Consejo de Administracion y su creacion
dependera de la carga de trabajo que conlleve la administracion de la propia
Sociedad, o bien, del tema en especifico que se desea sea tratado a mayor detalle
por parte de los accionistas o de los propios miembros del Consejo de
Administracion.

13

Como bien sefiala Rodriguez Artigas: la delegaciébn no supone
solamente la atribucion de funciones puramente ejecutivas, sino que abarca
también la concesion de un cierto margen de libertad que permite adoptar
decisiones propias, lo cual lleva consigo la delegacion de la responsabilidad
correspondiente... la amplitud de la delegacion... dependera, en definitiva, de la
competencia de los delegados y de la capacidad del titular de la empresa para

desprenderse de tareas que, de otra forma, estarian totalmente en sus manos.”"

En pocas palabras, la delegacién, por su flexibilidad ayuda a facilitar la
operacion de la Sociedad, pero, en el entendido de que el érgano delegado debera
siempre seguir las directrices que marquen las politicas y estrategias que, en su
caso, se vayan acordando tanto en la Asamblea General de Accionistas, como en
el Consejo de Administracion a fin de lograr que la Sociedad marche en un mismo
sentido, lo que establece el limite de la autonomia del érgano delegado.

No obstante lo anteriormente dicho, en la practica suele ser comun que se
vea al Comité Ejecutivo como un oOrgano de concentracion de poder de los
accionistas mas poderosos o fundadores de la Sociedad y se convierta en un
auténtico organo decisorio mas que un Organo insertado en un esquema
organizacional, que impone sus criterios y decisiones en el Consejo de
Administracion quien a su vez los eleva a la Asamblea de Accionistas de las

Sociedades, a fin de mantener un control de la Sociedad.

37 Ibidem, p. 81.
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Un 6rgano que nace de un acto de delegacion, pero con amplias miras de

control.
2) ElI Comité Ejecutivo es un organo colegiado.

Ya que se encuentra integrado por un grupo de personas, todas ellas
integrantes ya o miembros del Consejo de Administracion de la Sociedad y que

actuan de forma colegiada.

Como nos sefala el Diccionario de la Lengua Espafiola se entiende por
colegiado la: “... Persona o conjunto de personas que actian en representacion de
una organizacién o persona juridica en un ambito de competencia determinado.

Colegiado... El compuesto por una pluralidad de personas.”"

El Comité Ejecutivo, por tanto, es un érgano delegado integrado por una

“

pluralidad de personas ya que, como bien afirma Iglesias Prada “... participa
enteramente de la estructura colegial no s6lo en base a la unidad organica que
ofrece, sino incluso en razén de la unidad de formacion y manifestacion de la
voluntad que caracteriza su actuacion. Con ella, en fin, el régimen de
administracién delegada conserva el caréacter colectivo...”*’® Y se debe mantener
ese caracter colegial a fin de que la decisién sea comUn y no impuesta por una de
las partes.

“

Este conjunto de personas que integran al Comité Ejecutivo “... son el
vehiculo necesario para atribuir al ente los actos que ejecuten y realicen, y para
imputarle los efectos de tales actos.”’” Esto es, son los que logran que el 6rgano

se manifieste y exprese.

" Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia de la Lengua Espafiola en

http://buscon.rae.es/drael/ Consultada el 8 de julio del 2010.
¥ |glesias Prada, Juan Luis, op. cit., pp. 308 y 309.
%" Barrera Graf, Jorge, La Representacion Voluntaria..., op. cit., p.178.
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http://buscon.rae.es/draeI/

Ahora bien, el Comité Ejecutivo, como 6rgano colegiado, tendra otorgadas
atribuciones y facultades especiales que le daran un perfil distinto a otro 6rgano
social y que regulara su actuacion ante terceros y ante los propios érganos
sociales, lo que denomina Barrera Graf como las “relaciones inter-organicas™™

que se dan dentro de cualquier Sociedad Anénima.

3) El Comité Ejecutivo es un drgano de caracter ejecutivo y decisorio.

El Comité Ejecutivo participa en la operacion de la Sociedad dentro del
ambito de la competencia que se le otorgue en el acto de creacion, esto es, en el
acto de delegacion, por lo que debe tomar decisiones respecto de los actos de
gestion que tiene a su cargo dentro de la autonomia que le es propia, asi como
llevar a cabo la ejecucion de los mismos, teniendo como limite las politicas o
estrategias que marquen tanto la Asamblea General de Accionistas como el propio

Consejo de Administracion.

Respecto al caracter ejecutivo y decisorio, el Codigo de Mejores Practicas
Corporativas del Consejo Coordinador Empresarial distingue entre los érganos
intermedios, dedicados a las funciones de auditoria; evaluacion y compensacion;
finanzas y planeacion, generalmente integrados por consejeros independientes, de

“

los 6rganos ejecutivos “... los Organos intermedios no constituyen un 6rgano

ejecutivo ni asumen las funciones que le corresponden al Consejo de

Administracién o a las areas operativas de la sociedad...”"

cuestion que si le
compete al Comité Ejecutivo el cual tiene como campo de accion las funciones de
gestion de la administracion y no sélo eso, sino que por esa razon no se encuentra
integrado por consejeros independientes, sino por personas que ya son miembros

del Consejo de Administracion.

378 Ipidem, p. 179.
%9 Consejo Coordinador Empresarial, op. cit., p. 18.

144



Ahora bien y pasando a otra reflexion, encontramos que derivado de la
redaccion del articulo 148 de la Ley General de Sociedades Mercantiles nos
encontramos ante una interrogante para el caso mexicano, la delegacion ¢es
individual o colectiva? Si, como hemos indicado la delegacion surge por una
necesidad del Consejo de Administracidn para apoyarse en la realizacion y
ejecucion de los actos de gestion, dado que no cuenta con la capacidad, o bien,
requiere de alguien que pueda llevar a cabo un estudio mas detallado o
especializado, para atender alguna o todas las cuestiones que implican la
administracion, entendemos el porqué de la delegacion en favor de algin miembro
o miembros del Consejo de Administracién, por lo que podemos suponer que la
delegacion dependiendo la materia o la importancia o complejidad del asunto
pueda ser individual o colectiva, para dar una mejor atencion al asunto de que se

trate.

La cuestion es, como bien advierte Fanelli que “... la delega da luogo alla
costituzione di veri e propri organi sociale, i quali, in quanto tali, si inseriscono nella
struttura e nella organizzazione della persona giuridica,...”*® Efectivamente, esta
delegacion da pie a la creacion de verdaderos 6rganos delegados y cuyo actuar, al
estar integrado por varias personas fisicas, necesariamente sera colegiado, lo que

“

implica como correctamente expone Iglesias Prada: “... en el que se fundan las
declaraciones de sus componentes, y no de un <<acto complejo igual>>, mediante
el que se expresan <<voluntades distintas puestas al servicio de uno de los
agentes o de terceros por quienes actian los que emiten la declaracion>>... Bajo
este aspecto interesa destacar que la pluralidad personal sometida a un régimen
de actuacion colegial, que se observa en la Comisién ejecutiva, no obscurece el
caracter unitario del érgano.”® Al contrario, lo que se busca es que al interior del

organo se dé una democracia respecto de la toma de decisiones.

%0« la delegacién da lugar a la creacién de verdaderos Organos sociales que, como tales, se

encajan en la estructura y organizacioén de la persona juridica,...” en Fanelli, Giuseppe, op. cit., p.
21.

%1 |glesias Prada, Juan Luis, op. cit., p. 308.
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De la redaccion del articulo 148 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles: “El Consejo de Administracion podra nombrar de entre sus miembros
un delegado para la ejecucion de actos concretos...” pareciera que en México no
fuese posible la existencia de un érgano delegado, sin embargo, al hablar de un
delegado como sefalabamos en el apartado anterior, tampoco sefala que se trate

Unicamente de personas fisicas o designadas de forma colectiva.

Resulta de interés sefalar que en la exposicion de motivos que en razén de
la promulgacion de la Ley General de Sociedades Mercantiles se emitio,
Unicamente establece con respecto a la administraciéon de las Sociedades
Anonimas lo siguiente: “En cuanto a la administracién de las andénimas, se
conservan los 6rganos que la legislacion en vigor establece, esto es, el Consejo
de Administracién o el Administrador en su caso, como érganos principales y los

Gerentes como 6rganos secundarios.”®

Aungue ya se incluia el articulo 148, objeto de este comentario, desde la
primera publicacion de la Ley General de Sociedades Mercantiles en el afio de
1934, pareciere que no tuviese mayor importancia la delegacion de facultades; sin
embargo, se destacan dos puntos de interés, por un lado, la utilizacién del término
organos para referirse a los encargados de la administraciéon de la Sociedad
Andnima, no obstante se hable tanto de persona fisica Administrador como del
Consejo de Administracion, asi como el uso del plural Gerentes a los cuales
también se les refiere como 6rganos, esto nos lleva a concluir que para el
legislador el término érgano engloba tanto a la persona fisica como a un ente de
caracter colectivo como podria ser el 6érgano delegado. Por otro lado, deviene la
afirmacion de que la delegacién es considerada como un 6rgano secundario al

nivel de los gerentes.

%2 Diario Oficial de la Federacién del 4 de agosto de 1934, Seccién Segunda, p. 596.
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A diferencia de la legislacion Mexicana y la posible problemética de
interpretacion, encontramos que la legislacion Italiana es mucho mas clara y

especifica a este respecto, asi en el Codice Civile se establece:

“Art. 2381.- Presidente, comitato esecutivo e amministratori delegati.- ...
. il consiglio di amministrazione pud delegare proprie attribuzioni ad un
comitato esecutivo composto da alcuni dei suoi componenti, o0 ad uno o piu dei

suoi componenti,”®®

Como afirma el tratadista Espafiol Garrigues: “Conviene senalar, finalmente,
que es practica muy extendida y admitida expresamente... que el Consejo delegue
algunas facultades en una Comisién Ejecutiva o en un Consejo Delegado...”,

asi en Espafia en la Ley de Sociedades de Capital se prescribe en su articulo 249:

“Articulo 249. Delegacion de facultades del consejo de administracion.- ...
1. Cuando los estatutos de la sociedad no dispusieran otra cosa, el consejo de
administracion podra designar de su seno una comisién ejecutiva 0 uno o mas
consejeros delegados, sin perjuicio de los apoderamientos que pueda conferir a

cualquier persona.”

Por tanto, en el Derecho comparado si se prevé la existencia de un
delegado persona fisica u érgano, el cual puede estar previsto desde los estatutos,
como sefala la legislacion Espafiola, o bien, por designacion del propio Consejo
de Administracion a fin de apoyarse en este 6rgano delegado para llevar de mejor

manera la administracion de la sociedad.

En México, a pesar de la redaccion que presenta nuestra legislacion y que

da lugar a una o varias interpretaciones respecto de la delegacion de facultades

%83 Art. 2381.- Presidente, comité ejecutivo y administradores delegados.- ...

... el consejo de administracién podra delegar sus facultades a un comité ejecutivo integrado por
alguno de sus miembros, 0 a uno o mas de sus miembros.”
%% Garrigues, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, 32 ed., Editorial Porrtia, México, 1981, p. 478.
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por parte del Consejo de Administracion, encontramos que en la practica y a pesar
del posible problema de interpretacion, algunas de las Sociedades Andénimas
cerradas prevén dentro de sus estatutos la existencia de un érgano que apoye al
Consejo de Administracion en su labor, o bien, el propio Consejo de
Administracion crea un O0rgano para apoyarse en €l respecto de ciertas tareas
especificas que le encarga, ya sea por estatutos o por designacion directa del

Consejo de Administracion a este 6rgano se le ha denominado: Comité Ejecutivo.

El surgimiento en México de este tipo de 6rganos delegados se da en los
afios noventa con las reformas que lleva a cabo el entonces Presidente de los
Estados Unidos Mexicanos, Carlos Salinas de Gortari en la Ley del Mercado de

Valores.

El 4 de enero de 1990 se publico en el Diario Oficial de la Federacion un
decreto por el cual se incluy6 en la Ley del Mercado de Valores un nuevo articulo

14 bis, en cuya fraccion Il se leia:

“Articulo 14 Bis.- A las sociedades que hayan obtenido la inscripcion de sus
acciones en la Seccibn de Valores del Registro Nacional de Valores e

Intermediarios, les seran aplicables las siguientes normas:

l- ...

I.- Podran constituir 6rganos intermedios de administracion®®* distintos a los
previstos en la Ley General de Sociedades Mercantiles, debiéndose sujetar su
creacion, estructura y régimen de funcionamiento a las disposiciones de caracter

general que expida la Comisién Nacional de Valores. %

% Es importante sefialar que en el afio de 1990 no se contaba en la legislacién mexicana con una

definicion como tal de los llamados érganos intermedios, misma que ahora ofrece el Codigo de
Mejores Practicas Corporativas del Consejo Coordinador Empresarial del afio 2010. De ahi que, de
la interpretacion de este articulo en esos dias, derivara tanto la idea del Comité Ejecutivo como la
Eg(gsibilidad c_ie crear otros 6rganos sociales_. 3 )
Resulta importante destacar que el legislador concede la facultad de creacion de estos 6rganos
a las sociedades sin especificar o sefialar a algin 6rgano en especifico para que tenga dicha
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Si bien la reforma no se llevdé a cabo en la Ley General de Sociedades
Mercantiles, este articulo de la Ley del Mercado de Valores vino a cambiar de
forma definitiva la 6ptica con la cual se leia e interpretaba el articulo 148 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles para las Sociedades Andnimas cerradas,

[{

dando una respuesta a “...la necesidad de formar, dentro del seno mismo del

consejo, comisiones que se encarguen de proveer a la direccion de la sociedad de
un modo més permanente y més especializado que el consejo mismo...”*” como

acertadamente afirma Mantilla Molina.

3.3 CREACION DEL COMITE EJECUTIVO. DESIGNACION Y NOMBRAMIENTO
DE LOS MIEMBROS DEL COMITE EJECUTIVO. DERECHOS DE LAS
MINORIAS.

Como hemos sefialado cada dia las funciones de gestion y analisis en una
Sociedad son mas complejas y requieren de apoyo, realidad que siempre ha sido
reconocida, asi por ejemplo, encontramos que desde 1917 en la doctrina francesa
se sostenia que: “Le conseil d’administration ne pouvant pas siéger en
permanence et veiller a tous les délails de la gérance, doit nécessairement charger

quelqu’un de I'expédition des affaires courants...”®

, esta verdad que se ve como
una constante histérica es una realidad que se sigue viviendo en nuestros dias, ya
que efectivamente, el propio Consejo de Administracion en ocasiones se ve
superado para poder desarrollar actividades especificas, de ahi que surja esa
necesidad de crear otros 6rganos subordinados a los que se les encargue la
revision y analisis de necesidades especificas de la Sociedad de una forma mas

profunda y detallada.

atribucién, con lo que se muestra cémo el legislador deja a la libre decision de los accionistas la
re7gulacién detallada de estos 6rganos a través de los estatutos sociales de la Sociedad.

%87 Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., p. 430.

388 g consejo de administracion no puede permanecer sentado de forma continua y asegurar
todos los detalles de la administracion, debe necesariamente contar con alguien para la gestion de
los negocios actuales...” en Arthuys, F., op. cit., p. 31.
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Esta realidad de la que hablamos es la que ha llevado a muchos
doctrinarios, como Iglesias Prada, a reconocer que: “Esa funcién gestora, en otro
tiempo atributo de todos los consejeros, es encomendada a colectividades menos
numerosas, cuyos miembros son seleccionados teniendo en cuenta su capacidad
directiva o su posicién dominante en el capital social o a individuos aislados cuya
personalidad en el mundo empresarial resulta de especial interés, conservando el
organo administrativo la facultad de determinar las lineas de la politica a
desarrollar por la sociedad.”® Siempre y cuando esas personas ya sean
miembros del propio Consejo de Administracion de la Sociedad, requisito sine qua

non para poder ser miembro del Comité Ejecutivo.

La cuestion respecto de la creacion del Comité Ejecutivo no es tan sencilla
COmo pareciere ya que encontramos tratadistas que tajantemente sefialan, como
es el caso de Brunetti, que: “El comité ejecutivo o los administradores delegados
no constituyen otro 6rgano de la sociedad porgue no son mas que una emanacion

directa del consejo de administracion...”*®

En respuesta a la anterior aseveracion de Brunetti, el tratadista espafiol

“

Cristobal-Montes, responde que el Comité Ejecutivo, “... érgano delegado no es,
pues, una emanacién o un érgano derivado del Consejo de Administracion, ya que
la actuacion de éste en orden a su constitucion no puede tener nunca la
consideracion de fuente legitimadora, sino tan sélo la de una ejecucion de una
previsibn estatutaria en la que se halla la justificacion y el fundamento de

aquél...”**

En este mismo orden de ideas se manifiesta un conterraneo de Brunetti, el

“

tratadista italiano Fanelli, quien a este respecto explica: Il consiglio di
amministrazione non puo dar vita ad un organo sociale se non in virtu di questa

autorizzazione che parte dalla volunta sovrana della societa. E quindi a questa

%89 Iglesias Prada, Juan Luis, op. cit., p. 98.

%% Brunetti, Antonio, op. Cit., Tomo 2, pp. 421y 422.
%1 Cristobal-Montes, Angel, op. cit., p. 163.
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volonta che va ricondotta la legittimita dellorgano delegato; alla volunta del
consiglio di amministrazione € semplicemente rimesso il giudizio di merito sul
<<se>> e sul <<quando>> €& necessaria od opportuna la realizzazione della volonta

dei soci, nonché quello sul quantum de poteri da delegare...”%

Realmente, la cuestion en ambas posturas radica en la vision de la cual se
parte para determinar cuéal es el origen del Comité Ejecutivo, 0 como bien sefala
el tratadista espafiol Rodriguez Artigas: “La legitimacion para el ejercicio de la
facultad de delegar, es decir, la competencia para decidir acerca de la
organizacién de la administracion de la sociedad...”®®® Esto es, quién es el

autorizado para realizar el acto de delegacidon que dara origen al 6érgano delegado.

En este orden de ideas encontramos que tanto en la legislacién espafiola
como en la italiana dicha legitimacion es reconocida tanto para los estatutos
sociales que tiene su origen en la voluntad social de los accionistas, como para el

Consejo de Administracion.

Asi lo indica, por ejemplo, el Articulo 249 de la Ley de Sociedades de

Capital de Espairia, el cual claramente especifica:

“Delegacion de facultades del consejo de administracion.
1. Cuando los estatutos de la sociedad no dispusieran otra cosa, el consejo
de administracién podra designar de su seno una comision ejecutiva 0 uno 0 mas

consejeros delegados...”

Caso similar ocurre con la legislacion italiana en cuyo articulo 2381 del

“

Caddigo Civil italiano establece: “... Se lo statuto o I'assemblea lo consentono, il

892 g Consejo de Administracion no puede dar vida a un érgano social, sino en virtud de esta

autorizacion, que parte de la voluntad soberana de la sociedad. Por lo tanto, es a esta voluntad a la
gue se remonta la legitimidad del 6rgano delegado; a la voluntad del consejo de administracion le
corresponde tan sélo el juicio de mérito sobre el si y sobre el cuando es necesaria y oportuna la
realizacion de la voluntad de los socios, asi sobre el cuanto de poder a delegar..." en Fanelli,
Giuseppe, op. cit., p. 33.

%93 Rodriguez Artigas, Fernando, op. cit., p. 186.
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consiglio di amministrazione pu0 delegare propie attribuzioni as un comitato

esecutivo...”%*

Como sefala Cagnasso ‘Il legislatore e intervenuto dapprima per
disciplinare i presupposti di ammissibilita della delega di potere

amministrativola...”®%

efectivamente, encontramos que en ambas legislaciones es
la ley, la fuente y el origen de la creacion del Comité Ejecutivo, siendo la misma

ley la que sefiala quién es el legitimado para la creacion de dicho 6rgano.

Luego entonces, en principio, quien tiene la legitimacion para realizar la
designacion del 6rgano delegado son los propios estatutos, asi si los estatutos,
gue contienen la voluntad social, prevén la creacion de un Comité Ejecutivo, en los
mismos se establecera e indicard quién es el facultado para proceder a su
creacion, siendo légico pensar que dicha facultad se otorgue en un primer lugar al
organo supremo de cualquier Sociedad Andnima, es decir, a la Asamblea General
de Accionistas, y, en un segundo lugar, o como siguiente opcién, al Consejo de

Administracion.

Resulta claro que el legislador al remitir primeramente a lo que sefialen los
estatutos, reconoce y respeta la voluntad de los accionistas antes que cualquier
otra voluntad, siendo éstos los que decidiran como estara regulada la existencia,

integracion y funcionamiento del Comité Ejecutivo.

Por otro lado, el legislador prevé que si los estatutos no indican nada, y
comprendiendo la carga de la operacion de una Sociedad Anonima, concede
dicha facultad al Consejo de Administracion, situacion que también resulta I6gica,
dado que el Comité Ejecutivo vendra a apoyar en la funcion gestora al Consejo de

Administracion, y qué érgano mas conocedor de la verdadera necesidad que

894« Si el estatuto o la asamblea lo consiente, el consejo de administracién puede delegar

atribuciones propias a un comité ejecutivo...”
395 4 . . . . .. .. Ly

El legislador ha intervenido en un principio para regular las condiciones de elegibilidad para la
delegacion de facultades administrativas...” en Cagnasso, Orestes, op. cit., p. 10.
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existe en la operacion de la Sociedad que el propio Consejo de Administracion,
quien es el 6rgano que, por estar encargado de la administracion de la Sociedad,
conoce Yy siente la necesidad de la existencia de este Comité Ejecutivo que auxilie

en las funciones de la administracion de la Sociedad.

De las reflexiones anteriores ciertamente podemos afirmar que la
aseveracion de Brunetti es limitada, ya que, como se ha explicado el Comité
Ejecutivo no tiene unicamente como fuente legitimadora al Consejo de
Administraciobn y es en este sentido en que coincidimos con la postura que
sostienen tanto Fanelli como Cristobal-Montes, en el sentido de que, si la creacion
del Comité Ejecutivo se prevé desde el estatuto social, al Consejo de
Administracion sélo le corresponderia el decidir el si se crea o no este 6rgano

delegado y cuando.

Ahora bien, en el caso mexicano, nuestra legislacion es mucho mas parca y
limitada, ya que el articulo 148 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, se
limita a sefalar: “El Consejo de Administracion podra nombrar de entre sus
miembros un delegado para la ejecucion de actos concretos...”. Postura que se
asemeja mas a la aseveracion que se ha venido comentando de Brunetti, en el
sentido de que conceptualiza al érgano delegado como una simple derivacién del

propio Consejo de Administracion.

Consideramos que nuestra legislacion carece de la evolucién doctrinaria
gue respecto a la figura del érgano delegado se ha dado en otros paises, no
obstante lo cual, cabe afirmar que en la préactica la situacion es distinta, porque no
obstante lo parco de ley, por la propia necesidad de la administracion de las
Sociedades Anonimas la regulacion en estatutos del Comité Ejecutivo si se ha
venido dando, asemejandose la practica mas a la regulacion existente en Espafia

e Italia que a la propia mexicana.
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Derivado del andlisis que se ha venido realizando, encontramos que la
existencia del Comité Ejecutivo proviene en un primer momento de la ley, la cual
debe contemplar esta figura y una vez prevista la misma, el Comité Ejecutivo

puede crearse de dos formas:

1) Por estatutos: desde la constitucion de la Sociedad, o posteriormente,
mediante una reforma que se realice a los mismos por parte de la Asamblea

General Extraordinaria de Accionistas.

Asi lo confirma Cristébal-Montes al explicar que “... la incorporacion de los
delegados como 6rganos de administracion social requiere en primer lugar la
correspondiente prevision estatutaria, que supone un acto de organizacion de la
estructura institucional de la sociedad mediante la incorporacién potencial a dicha
estructura de un elemento que no es constante y automatico en todas las
sociedades anénimas..."*® Al preverse en los estatutos se incorporan estos

organos a la estructura societaria dando mayor transparencia a los mismos.

Resulta interesante el comentario que sobre este particular realiza

“

Rodriguez Artigas ya que apunta que: “... Este tipo de clausulas es frecuente en
las sociedades que han alcanzado un cierto desarrollo y que necesitan, en aras de
la eficacia, organizar el trabajo en el seno del Consejo de Administracion. Pero
también lo es en las sociedades de tipo medio y familiar en las cuales suele
suceder que todos los socios formen parte del Consejo de Administracion con el
fin de ejercitar un control mas inmediato sobre la gestion. Ello exige la creacion de
una Comision formada por un nimero muy reducido de miembros, que desarrolla
practicamente toda la actividad relacionada con la administracion.”®’ En la
practica, efectivamente, las sociedades cerradas familiares se caracterizan en que
la administracion la lleva el fundador y éste es el que toma las decisiones, siendo

realmente dificil el que cambien dicho esquema.

396

. Cristobal-Montes, Angel, op. cit., p. 172.

Rodriguez Artigas, Fernando, op. cit., p. 208.
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La situacion cambia cuando la Sociedad crece y deja de ser una pequefia
Sociedad, lo que ahora se denomina Pyme para pasar a ser una Sociedad ya
mediana a grande, en donde se dan dos luchas, por un lado, la lucha por
mantener el poder y control de la Sociedad y, por el otro lado, la inclusion de
extrafios a la Sociedad que ayuden a su manejo y administracion. Es ahi donde
surge, como opcion, el Comité Ejecutivo, como un érgano pequefio, en principio
para ayudar a especializar la labor de administracion pero que, en la realidad,
resulta ser el 6rgano en el cual se refugia el fundador para buscar mantener el

control de decisién de la Sociedad.

Y es que, como sefiala Fanelli, la validez de la previsién de la figura del

“

Comité Ejecutivo en los estatutos sociales, efectivamente
1398

... non ci pare che se

ne possa dubitare...

El hecho de que se prevea la creacion del Comité Ejecutivo en los estatutos
sociales “... produce como consecuencia la sustracciéon al C.A.>**° de la facultad
discrecional de decidir la delegacién de sus funciones, convirtiendo dicha facultad

en un deber...”*%°

en este caso, es evidente que en el estatuto se debe establecer,
por lo menos, la forma como se integrara y quién designara a sus miembros, asi

como sus reglas basicas de operacion.

En este sentido, cabe la posibilidad de que via el estatuto social se pueda
dar la facultad de legitimacion del acto delegado a la propia Asamblea General de
Accionistas, esto es, que en el propio estatuto se indique que sea la Asamblea
General de Accionistas la que pueda designar al Comité Ejecutivo, asi como
designar a sus miembros y fijar sus atribuciones, relevando al Consejo de

“

Administracion de dicha posibilidad, por lo que “... si son los estatutos los que

398 «
399
400

... ho creemos que se pueda dudar...” en Fanelli, Giuseppe, op. cit., p. 38.
C.A. = Consejo de Administracion.
Rodriguez Artigas, Fernando, op. cit., p. 209.
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atribuyen las respectivas competencias, las atribuidas al érgano delegado no lo

son por delegacion, lo que permite el nombramiento por la Junta...”**

“

Rodriguez Artigas, sobre este aspecto en particular sefiala que “... la
atribucién estatutaria de la facultad de delegar a la J.G.*? puede considerarse
como una manifestacion concreta del tema de la distribucion de competencias
entre la Junta y el 6rgano administrativo, ya que, en definitiva, se trata de
determinar si esta facultad es de la exclusiva competencia del C.A. o si, por el

contrario, puede ser encomendada a la J. G....”*

No obstante lo anterior, es cierto que los legisladores han dejado una gran

“

laguna y asi nos lamentamos junto con Rodriguez Artigas al exclamar: “... Pero

tampoco acerca de esta cuestion puede encontrarse en la LSA*** un criterio claro

y definitivo...”%

Asi, la doctrina mexicana se suma a esta opinion ya que, como hemos
venido sefialando, practicamente la legislacion mexicana no cuenta con una clara
y precisa regulacién de la figura del Comité Ejecutivo, por lo que ha sido la

practica la que ha venido desarrollando la figura.

Asi, encontramos que en algunos estatutos en México si se ha previsto que
sea la Asamblea General de Accionistas la que tenga a su cargo el acto de

delegacion, por ejemplo:

“ARTICULO DECIMO SEPTIMO.- La Asamblea General Ordinaria de Accionistas
podr& establecer ademas un Comité Ejecutivo que estard integrado por algunos de

los miembros del Consejo de Administracion que la propia Asamblea designe, los

401

102 Aranguren Urriza, Francisco J. y Fernandez-Tresguerres Garcia, Ana, op. cit., p. 190.

J.G. = Junta General, termino con el que en Espafia se designa a la Asamblea General de
Accionistas.

403 Rodriguez Artigas, Fernando, op. cit., p. 210.

%) sA = Ley de Sociedades Anonimas. Ahora denominada Ley de Sociedades de Capital.

% Rodriguez Artigas, Fernando, op. cit., p. 210.
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cuales seran nombrados en la misma Asamblea que hubiere designado a los
miembros del Consejo de Administracion, la que determinara ademas, quienes
fungiran como miembros propietarios y suplentes del Comité Ejecutivo. El
Presidente del Consejo de Administracion siempre sera parte del Comité Ejecutivo

y fungira como Presidente del mismo.”

Con lo anterior, es claro que aunque la ley no sefale nada respecto a la
figura del Comité Ejecutivo, la practica ha hablado por ella y en ejercicio de la
libertad estatutaria, los accionistas han querido prever dicha figura juridica,
otorgando, en algunos casos la facultad de delegacion a la propia Asamblea
General de Accionistas y no sélo al Consejo de Administracion como Unicamente

prevé el articulo 148 de la Ley General de Sociedades Mercantiles en México.

Esta manera de designar al Comité Ejecutivo deja muy claro la autonomia
gue tiene el mismo con respecto al Consejo de Administracion, por lo que el ver al
Comité Ejecutivo como sOlo una derivacion del Consejo de Administracion,
insistimos, es tener una vision muy limitada de lo que sucede en la practica

societaria.

2) Por el Consejo de Administracién: el Comité Ejecutivo puede crearse

por el Consejo de Administracion, lo cual podra realizarse en dos momentos:

a) A través de la sugerencia a la Asamblea de Accionistas para que se
reformen los estatutos sociales y se incorpore la figura del Comité Ejecutivo en los

mismos.

En cuyo caso podria suceder lo que ya se ha comentado en el inciso 1)
anterior en cuanto a que el Comité Ejecutivo es creado por la previsiéon que del
mismo se contiene en los estatutos sociales y respecto del cual pudiese ser que
se otorgara la facultad de delegacion a la Asamblea General de Accionistas y no al
Consejo de Administracion, o bien, se prevea que dicha facultad de delegacion si
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sea otorgada al Consejo de Administracion, supuesto en el cual no ubicaremos en

los comentarios que realizaremos en el siguiente inciso b);

b) Que el propio Consejo de Administracion decida, de forma discrecional,
la creacion de este dérgano delegado, en virtud de que es necesario para la
operacion de la Sociedad.

Es en este inciso en donde yace la legislacion mexicana.

El hecho de que se prevea al Consejo de Administracion como el 6rgano
legitimado preferentemente para realizar el acto de delegacién que de origen al
Comité Ejecutivo, no es erroneo y resulta hasta cierto punto obvio, ya que el
organo que por ley tiene a su cago la administracion de la Sociedad es el Consejo
de Administracion. “... En consecuencia, si la delegacion es el instrumento juridico
establecido por la Ley para organizar los cuadros superiores de la administracion,
y si el Consejo es el titular legal del poder supremo de direccion, resulta
perfectamente l6gico que sea él el 6rgano legitimado para el ejercicio de la
facultad de delegar.” *°® Mas no el Ginico, como ya se ha venido sefialando en este

trabajo.

Asi, el Consejo de Administracion puede dar origen al Comité Ejecutivo,
pero es importante destacar que ese acto de creacion puede darse de dos formas:
(i) ya estar previsto en el estatuto social y que sea éste en donde se contenga
dicha atribucién al Consejo de Administracion para que el Consejo Unicamente
decida el cuando lo constituye, pero ya estando previsto en el estatuto la forma
que debera seguir el Consejo de Administracion para la creacion del Comité
Ejecutivo y la designacion de sus miembros, asi como sus regla de operacion y
designacion de funciones; o bien, (ii) si el estatuto fuera omiso a este respecto, es
cuando queda totalmente al arbitrio y libre decision del Consejo de Administracion

la ejecucion del acto de delegacion para dar pie al Comité Ejecutivo y esto es lo

“% |bidem, pp. 188 y 189.
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que ha estado sucediendo en la practica como bien afirma Cristobal Montes: “El
tradicional Consejo de Administracion ha entrado en barrena en todos los lugares,
pero no para desaparecer o resultar reemplazado por otro mecanismo, sino para,
con una admirable conciencia de sus limitaciones y claro diagnéstico de su
enfermedad, autorregenerarse mediante la creacion de centros autdbnomos de

poder, extraidos, vinculados y sometidos a su propia estructura.”™"’

En este dltimo caso, el acuerdo de delegacion debera de ser adoptado en el
seno de una sesion del Consejo de Administracién, dado que nos encontramos
ante la presencia de un 6rgano colegiado, en la cual deberdn de votar los
consejeros para que se apruebe el acto de delegacion que dara origen al Comité

Ejecutivo.

Para que el acuerdo sea valido se debera cumplir con el quérum de
asistencia que se margue ya sea en los estatutos sociales o en la ley, siendo éste

generalmente el de la mayoria de los consejeros.

Mismo caso sucedera para la votacion, en la cual también se debera
observar el niumero de votos que sefialen o los estatutos sociales o la ley para que

el acuerdo sea valido.

Asimismo, en dicho acuerdo de delegacién, el Consejo de Administracion
debera realizar la designacién, de entre sus miembros, de los que integrardn o
compondran al Comité Ejecutivo, asi como su duracion en el cargo, su

organizacién, forma de operar, pero sobre todo sus funciones.

Por la trascendencia del acuerdo del acto de delegacion, resulta
conveniente que el mismo sea protocolizado ante Fedatario Publico y se inscriba

ante el Registro Publico.

497 Cristébal Montes, Angel, op. cit., p. 129.
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Ahora bien, nos viene otra interrogante ¢cuantos miembros deberan
integrar al Comité Ejecutivo? En principio coincidimos con el Consejo Coordinador

Empresarial quien sostiene que La variedad y complejidad de asuntos a
enfrentar por parte de los consejeros influye directamente en los comités y en el
nimero de consejeros requeridos.”® Lo cual es correcto, no resulta facil el poder
determinar un numero de participantes o de integrantes en el Comité Ejecutivo,
razon por la cual en muchas ocasiones dentro de los estatutos sociales se deja en
libertad, o a la Asamblea General de Accionistas o al Consejo de Administracion el

que determinen su numero.

Sin embargo, lo que si resulta claro es que el Comité Ejecutivo no es un
organo que deba estar compuesto por un gran numero de integrantes, ya que Si
asi fuera, se pondria en riesgo la agilidad de sus respuestas, la facilidad para la
toma de decisiones y su ejecucion; es evidente que, entre mas sea el nimero de
los participantes en un 6rgano, mas compleja se vuelve la toma de decisiones, y
para muestra encontramos al propio Consejo de Administracion, que por esa
misma caracteristica, busca otras opciones para la toma de decisiones como

resulta ser el Comité Ejecutivo.

En el caso del Comité Ejecutivo necesariamente nos encontramos ante un
organo que, debe integrarse por un nuamero reducido de consejeros, asi por
ejemplo “... En las grandes sociedades, la creacion de esta Comisién se explica
en razon del elevado numero de miembros que integran el Consejo, que impide la

reunién frecuente de este 6rgano...”**

Asi pues, generalmente en la practica, el nUmero de participantes en el
Comité Ejecutivo es inferior al que integra al Consejo de Administracion, lo cual
también es obvio, ya que si para ser miembro del Comité Ejecutivo se requiere ser

miembro del Consejo de Administracién, su composicién no podra ser mayor que

408

400 Consejo Coordinador Empresarial, op. cit., p. 12.

Rodriguez Artigas, Fernando, op. cit., pp. 258.
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el nimero de consejeros que integran al propio Consejo de Administracion, ni
tampoco podrian ser todos los consejeros que forman al Consejo de

Administracion, porque no tendria sentido la existencia del Comité Ejecutivo.

Resulta oportuno sefialar que el hecho de que los miembros del Comité
Ejecutivo sean miembros del Consejo de Administracion, no implica, como bien
sefiala Sdnchez Calero que “... tales consejeros delegados dejen de participar en
el consejo y sin que éste se desprenda de tales funciones que delega, aun cuando

de hecho no las ejerza.”™°

Ahora bien, el Cdédigo de Mejores Préacticas Corporativas sefiala en cuanto
“... al numero de integrantes de los comités... deben estar integrados entre tres y

siete consejeros y reportar al consejo de administracién sus tareas...”*!

Es en este orden de ideas que, por lo general, en la practica, el Comité
Ejecutivo se integra de por al menos tres miembros, lo cual le da una gran

flexibilidad a la figura.

Por otro lado, cabe preguntarse ¢qué sucede con el derecho de las

minorias? ¢las minorias son excluidas del Comité Ejecutivo?

La generalidad de las legislaciones no indican nada a este respecto, la
mexicana es totalmente omisa; y, sin embargo, dado el caracter de las funciones
que tiene el Comité Ejecutivo es muy importante que se prevean estos derechos

por parte de la legislacion.

En el Capitulo II, en el punto 2.3.6. de esta obra tratamos de los derechos
de las minorias en el Consejo de Administracion y comentdbamos los derechos

qgue al respecto fija la legislacibn mexicana, en la cual, como sefiala Salinas

1% sanchez Calero, Fernando, Los Administradores..., op. cit., pp. 545 y 546.

1 Larrea Martinez, Guillermo E. y Vargas Garcia, Salomén, Apuntes de Gobierno Corporativo, Ed.
Porrtia — Universidad Panamericana — Escuela Libre de Derecho, México, 2009, p. 107.
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Martinez, se “...permite perfectamente que en los estatutos sociales se otorgue a
los accionistas de la minoria el derecho de hombramiento de un cierto nUmero de

administradores en proporcion a un determinado porcentaje de capital.”™*

Pero ¢qué sucede con el acto de delegacion que da origen a otro 6rgano,
como lo es el Comité Ejecutivo? Martinez Sanz sostiene que: “... La delegacion de
facultades por el Consejo puede restar eficacia a la presencia en el mismo de los

vocales nombrados por la minoria...”*

En principio si podria pensarse que en el acto de delegacion se pudiera
violar derechos de minoria, sin embargo, a este respecto coincidimos con la
explicacion que respecto a este supuesto sostiene Rodriguez Artigas quien

113

manifiesta que: “... tanto la delegacion como el nombramiento de los delegados
requieren para su validez el consentimiento de un mayor nimero de Consejeros
que los restantes acuerdos del Consejo... En el mismo orden de cosas cabe
alegar que, al menos en teoria, la proteccion de los distintos grupos de accionistas
gueda suficientemente garantizada con la presencia de sus representantes en el
Consejo de Administracion. Y ello porque como Consejeros tienen un derecho,
que es al mismo tiempo un deber, de vigilancia e inspeccién de la actividad de los
delegados, los cuales, a su vez, estan obligados a proporcionar al Consejo una

informacién completa de la marcha de la sociedad.”™*

En este orden de ideas, no se puede pensar que en la designacion de las
personas que integraran al Comité Ejecutivo se violen los derechos de minoria,
puesto que, los mismos siempre estan representados, ya sea en la Asamblea de

Accionistas, si el acto de delegacion proviniera de dicho 6érgano supremo, o en el

#2 Salinas Martinez, Arturo, “El Nombramiento de Consejeros por una Minoria de Accionistas” en

Estudios en Homenaje a Jorge Barrera Graf, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
México, Serie E, 1989, T. Il, NUmero 46, p. 1280.

“3 Martinez Sanz, Fernando, La Representacion Proporcional de la Minoria en el Consejo de
Administracion de la Sociedad Andnima, Editorial Civitas, Madrid, 1992, p. 42.

* Rodriguez Artigas, Fernando, op. cit., pp. 272 y 273.
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Consejo de Administracion, si la designacion se realizara por este 6rgano

administrativo.

De hecho, también estaran presentes en la revocacion de los miembros del
Comité Ejecutivo. Claro que la revocacion de los mismos dependera de quién los
haya designado, asi si la designacion hubiese sido realizada por la Asamblea
General de Accionistas, sera la propia Asamblea la que realizara la revocacion,

“

organo en el cual participan todos los grupos de accionistas, ya que “... sélo la
Junta podra revocar la delegacion, pues cabalmente el Consejo no tiene las
facultades de que se trata y no puede revocar las concedidas por la Junta, salvo

expresa autorizacion...”*

Ahora bien, si la designacion de los miembros del Comité Ejecutivo hubiese
sido efectuada por el Consejo de Administracidén, serd éste quien revocara a los
mismos. No obstante lo cual, existe en la doctrina la inquietud si la Asamblea
General de Accionistas tendria ciertamente la titularidad para revocar a los
miembros del Comité Ejecutivo designados por el Consejo de Administracion, la
respuesta dependera en un primer momento de lo que sefiale la ley, si la ley no
previera nada, se estard a lo que dispongan los estatutos y si los estatutos
tampoco dispusieran nada, consideramos que, dado que la Asamblea General de
Accionistas es considerada por todas las doctrinas como el 6rgano supremo de la
Sociedad, si podria revocar la designacion del miembro del Comité Ejecutivo de
forma directa, o bien, de forma indirecta, encargando al propio Consejo de

Administracion el que lleve a cabo la revocacion de dicha designacion.
3.4. COMPETENCIAS Y FACULTADES DEL COMITE EJECUTIVO.
Como ha quedado asentado en los apartados anteriores, es claro que lo

gue se busca con la delegacién de las facultades como sefala doctrina italiana es:

“.. di affidare ad alcuni componente del consiglio stesso la direzione giornaliera del

“15 Aranguren Urriza, Francisco J. y Fernandez-Tresguerres Garcia, Ana, op. cit., p. 190.
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I'impresa sociale, di favorire una specializzazione nell’esercizio dell’attivita
amministrativa; in una parola, € diretta al fine di razionalizzare I'esercicio del

portere amministrativo nell’ambito della sociéta.”*®

En este orden de ideas, al Comité Ejecutivo le serdn encomendadas
competencias y se le otorgaran facultades como 6rgano colegiado, que busquen

simplificar y especializar la administracion de la Sociedad.

Creemos muy importante resaltar y partir de la idea clara que aporta

13

Rodriguez Artigas en el sentido de que: “... la delegacién no priva a aquél de sus
poderes, sino que constituye, simplemente, un medio para conseguir una mayor
eficacia en el ejercicio de los mismos...”'" Esto es, y debe quedar claro, el
Consejo de Administracion nunca pierde sus poderes y caracter de 6rgano
encargado de la administracién de la Sociedad, independientemente de la forma

en que tenga su origen el Comité Ejecutivo.

“La delegacion no implica que el Consejo pierda facultades delegadas, sino
gue surge un érgano (unipersonal en el caso de Consejero delegado, o colegiado
en el caso de Comision ejecutiva), que tiene unas facultades en parte paralelas y
en parte concurrentes. Ahora bien, el Consejo tiene, ademas de las facultades
propias, la de vigilar la actuacion de los delegados.”™® Aclaracién que realiza
Sanchez Calero y con la que estamos de acuerdo. El Consejo de Administracién
como titular por ley de llevar a cabo la administracion de la Sociedad, tiene el
derecho de supervisar la labor del Comité Ejecutivo, aun y cuando el origen del

Comité Ejecutivo derive de los estatutos sociales.

46« nombrar a algin miembro del consejo en la misma direccion diaria de la sociedad, para

fomentar la especializacion en el ejercicio de la administracion, en una palabra, esta disefiado para
simplificar la administracion del ejercicio del poder administrativo dentro del ambito social.” en
Cagnasso, Orestes, op. cit., p. 7.

I Rodriguez Artigas, Fernando, op. cit., pp. 208 y 209.

*® sanchez Calero, Fernando, Instituciones de Derecho..., op. cit., p. 435.
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El tratadista espafiol Esteban Velasco explica que: “De la naturaleza de la
delegacion y del régimen de responsabilidad se desprende que, de acuerdo la
doctrina mayoritaria, la delegacion no priva al Consejo de sus facultades de

administracion, sino que, por el contrario:

a) Conserva competencia concurrente con la del o de los érganos delegados;

b) Puede sustituir a éstos en el cumplimiento de los actos comprendidos en las
funciones delegadas;

c) Tiene la facultad de modificar o revocar (antes de su conclusion) los actos de
los administradores delegados;

d) Impartir instrucciones y

e) Salvo que existan condicionamientos estatutarios..., revocar a los

administradores y suprimir la delegacién o modificar su contenido.”™°

Efectivamente, esta opinidbn armoniza con lo hasta aqui vertido en el sentido
que el delegar funciones al Comité Ejecutivo nunca podra entenderse como un
acto de renuncia irrevocable por parte del Consejo de Administracion a las
funciones delegadas, no sino que lo Unico que se busca es a decir de Rodriguez

Artigas “... un ejercicio mas agil y eficaz de la gestion...”**°

En este mismo sentido se pronuncia Llebot Majo quien nos explica: “La
instituciéon de la delegacion de facultades..., cuando el 6rgano de administracion
esta constituido por el Consejo de Administracion, cumple la funcién de facilitar la
adaptacién de la estructura del 6rgano de administracion de la sociedades
anonimas. La delegacion de facultades propias del Consejo de Administracion
genera la aparicion de nuevas figuras que se integran en la estructura del érgano

de administracién provocando que éste presente una configuracion mas compleja.

“19 Esteban Velasco, Gaudencio, “Configuracion Estatutaria...”, op. cit., p. 1746.
2% Rodriguez Artigas, Fernando, op. cit., p. 223.
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Estas nuevas figuras son, como es sabido, los consejeros delegados y la comision

ejecutiva.**

Por lo anterior, es claro que el Comité Ejecutivo es un 6rgano de apoyo en
el quehacer administrativo, nunca debe ser visto ni considerado o estructurado
como un usurpador de funciones, asi coincidimos con lo que nos indica Sanchez

“

Calero al explicar que efectivamente, “.. el funcionamiento del Consejo como
organo colegiado se compagina mal con la necesidad de una actuacion
continuada, que requiere la gestion de la sociedad. Esto hace necesario que el
Consejo tenga que delegar parte de las facultades administrativas (no las de
organizacion del Consejo), lo que se impone también por el hecho de

corresponderle la representacion de la sociedad.”%

Por lo anteriormente dicho creemos oportuna la definicion que respecto a la

“

delegacion de funciones aporta Rodriguez Artigas al decir que es el

instrumento juridico que el legislador proporciona para organizar, dentro de un

amplio margen de libertad, la administracién de las sociedades anénimas.”*

Viene aqui una interrogante que resulta interesante analizar ¢qué tanta

autonomia tiene el Comité Ejecutivo?

Para dar respuesta a esta pregunta sigamos el pensamiento de Cristébal-
Montes quien establece que: “El organo delegante conserva siempre la
competencia sobre las facultades y funciones delegadas y el érgano delegado
ostenta éstas, sin duda, en virtud de la delegacion, pero esto no significa que el
segundo se limite a ejecutar las atribuciones del primero, ni mucho menos que sea
el propio Consejo el que actia a través del delegado. Este tiene autonomia

organica y funcional en cuanto a su legitimidad, como se advertia hace un

2L Llebot Majo, José Oriol, Los Deberes de los Administradores de la Sociedad Anénima, Editorial

Civitas, S.A., Madrid, 1996, pp. 85 y 86.
22 sanchez Calero, Fernando, Instituciones de Derecho..., op. cit., pp. 434 y 435.
2 Rodriguez Artigas, Fernando, op. cit., p. 185.
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momento, hay que reconducirla necesariamente al acto de autorizacion de los
socios plasmado en los estatutos sociales, por lo que resulta exacta la afirmacion
de Fre de que la posicion y los poderes de los 6rganos delegados no son del todo
derivados y subordinados respecto a la posicion y a los poderes del Consejo de

Administracion.

Consejo de Administracién y delegado constituyen, pues, dos 6érganos
sociales cuyas facultades, aunque varien cuantitativamente, presentan identidad
esencial y asumen el mismo caracter, con independencia de que sean ejercitadas
por uno u otro, en cuanto coadyuvan a un mismo Yy Unico objetivo: la

administracién de la sociedad...”*?*

Consideramos que Cristébal-Montes no carece de razén, ya que su opinion
parte de la Optica de la legitimaciébn aportada por lo estatutos sociales; sin
embargo, no consideramos que un Comité Ejecutivo tenga una autonomia total del
Consejo de Administracién, aun y cuando dicha figura tenga su origen en los

estatutos sociales*?®

, como ya hemos indicado lineas arriba la doctrina siempre
reconoce que la administracion de la Sociedad recae en el Consejo de
Administracion y, por tanto, aunque se dé el acto de delegacion sea cual sea la
fuente legitimadora, también es cierto que el Consejo de Administracion tiene la
obligaciéon de vigilar que la administracion total de la Sociedad se enfoque a las
politicas, estrategias y pautas que traza la Asamblea General de Accionistas o el
propio Consejo, por lo que el Comité Ejecutivo no puede sustraerse de las mismas

y considerarse a si mismo como un ente totalmente autbnomo.

Coincidente con la opinidbn anterior, el doctrinario espafiol Esteban
Gaudencio aclara: “La delegacion no carece de consecuencias importantes en
cuando al modo de funcionamiento y consiguiente régimen de responsabilidad. La

delegacion altera parcialmente el contenido de la obligacion de administrar de los

24 Cristébal-Montes, Angel, op. cit., p. 164.

% Remitimos al lector al Capitulo Ill, apartado 3.3 de esta obra.
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administradores no delegados (transformandola realmente, en condiciones
normales, en relacion con el ambito delegado, en una obligacion de control de
administracion), pero siguen siendo administradores y responden por falta de

control y/o no adopcion de las medidas convenientes para evitar el dafio...”*?°

Derivado de lo anterior, es claro que hablando de responsabilidad ésta no
s6lo la sigue teniendo el Consejo de Administracion sino que también la deben
tener los miembros que integran al Comité Ejecutivo, por las propias decisiones y

actos que ejecuten.

Coincidente con la afirmacién anterior Galindo Garfias manifiesta: “Los
miembros del comité ejecutivo responden también porque forman parte del
consejo de administracion, aunque este cuerpo de funcionarios no esta previsto

expresamente en la Ley General de Sociedades Mercantiles.”?’

Tan es cierto que el Consejo de Administracion siempre tendra el control de
la administracion, que la Ley del Sociedades de Capital de Espafia, prescribe en
su articulo 251:

Articulo 251. Impugnacion de acuerdos del consejo de administracion.

1. Los administradores podran impugnar los acuerdos nulos y anulables del

consejo de administracion o de cualquier otro 6rgano colegiado de

administracion...”

Confirmacion que deja clara cudl es la postura del legislador espariol a este
respecto, en el sentido de que se reconoce al Consejo de Administracion su

caracter de 6rgano encargado de la administracion de la Sociedad y, por tanto, le

426

P Esteban Velasco, Gaudencio, “Configuracion Estatutaria...”, op. cit., p. 1746.

Galindo Garfias, Ignacio, “El Organo de Administracion de la Sociedad Anoénima”, Las
Sociedades Andnimas, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, Cuadernos del
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1986, Afio 1, Numero 3, Septiembre-Diciembre, p. 990.
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reconoce la facultad de impugnar las decisiones del Comité Ejecutivo si éstas no
se ajustan a los lineamientos, politicas o estrategias que siga la Sociedad.

Por su parte, el legislador italiano en el Cédigo Civil es muy claro a este

respecto y establece en el articulo 2381:

“Art. 2381 Presidente, comitato esecutivo e amministratori delegati.

Il consiglio di amministrazione determina il contenuto, i limiti e le eventuali
modalita di esercizio della delega; puo sempre impartire direttive agli organi

delegati e avocare a sé operazioni rientranti nella delega...”?®

Asi, el legislador italiano también reconoce que la labor de administracion
esta a cargo del Consejo de Administracion y por tal razén, cuando el Consejo de
Administracién delega alguna o varias funciones en el Comité Ejecutivo, eso no
implica que éste actue libremente o de forma autébnoma sin apegarse a los
lineamientos generales de la Sociedad, que son sefialados por el propio Consejo

de Administracion o la Asamblea General de Accionistas.

En este sentido también es importante hacer hincapié en el derecho que el

13

legislador italiano reconoce al Consejo de Administracion de que puede
siempre impartir instrucciones a los érganos delegados y reclamar para si las

transacciones que implican la delegacion.”

Con la anterior manifestacion la legislacion italiana no deja duda de que en

cualguier momento el Consejo de Administracion puede retomar las tareas

28 Art 2381 Presidente, Comité Ejecutivo y administradores delegados.

El Consejo de Administracion determina el contenido, limites y la eventual modalidad del ejercicio
de la delegacién; puede siempre impartir instrucciones a los 6érganos delegados y reclamar para si
las transacciones que implican la delegacién...”

169


http://www.leggeonline.info/codicecivile/art2381.php
http://www.leggeonline.info/codicecivile/art2381.php

encargadas al Comité Ejecutivo, y mas si el Consejo de Administracion considera
que la forma de actuar del Comité Ejecutivo o las decisiones que este 6rgano
adopte, no se apeguen a las politicas o los criterios que, en cuanto a la direccidon
de la Sociedad y de su operacién se hayan acordado, ya fuera por el propio
Consejo de Administracién, o en cumplimiento a algun acuerdo de la Asamblea

General de Accionistas.

Efectivamente, como bien afirma Galindo Garfias: “Todos los 6rganos de la
sociedad deben considerarse como o6rganos deliberantes porque todos ellos
participan en la esfera de sus funciones, en la formacion de la voluntad social...”?°
pero dentro del limite de sus propias atribuciones y funciones y, siempre y
cuando, se apeguen al fin social y a los objetivos, metas y estrategias fijadas

acorde a la jerarquia estructural de la propia Sociedad.

En virtud de lo anterior es que el Codigo Civil italiano en este mismo articulo
2381 le otorga al Consejo de Administracion un derecho de vigilancia, el cual le va
a permitir tener conocimiento de dos puntos relevantes para la Sociedad, de los
cuales partird la nueva toma de decisiones para conducir a la Sociedad a lograr
las metas u objetivos trazados tanto por la Asamblea de Accionistas, como por el

Consejo de Administracion:

1.- La evaluacion de la situacion general de la Sociedad y su operacion.
como lo prevé el articulo 2381: “...Sulla base delle informazioni ricevute valuta
I'adeguatezza dell'assetto organizzativo, amministrativo e contabile della societa;
quando elaborati, esamina i piani strategici, industriali e finanziari della societa;
valuta, sulla base della relazione degli organi delegati, il generale andamento della

gestione...”*

2 Galindo Garfias, Ignacio, op. cit., p. 983.

430 « Sobre la base de la informacion recibida se evallia la adecuacién de la estructura
organizativa, administrativa y contable de la sociedad; cuando se procesa, examina el plan
estratégico, industrial y financiero de la sociedad; evalla, sobre la base del informe de los
consejeros ejecutivos, su desempefio general...”
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2.- La vigilancia de los 6rganos delegados y sus actuaciones. Por lo que el
Consejo de Administracion podra conocer los alcances de su gestion y operacion,
por lo que los érganos delegados tienen la obligacion de informar, por lo menos
cada seis meses respecto de “... sul generale andamento della gestione e sulla
sua prevedibile evoluzione nonché sulle operazioni di maggior rilievo, per le loro

dimensioni o caratteristiche, effettuate dalla societa e dalle sue controllate. 31

Cabe destacar que el propio legislador italiano resalta la importancia de que
los consejeros estén siempre debidamente informados del quehacer de los
organos delegados y de la propia Sociedad, esto es, que el Consejo siempre esté
al tanto de lo que realizan los 6rganos delegados y no por haber delegado se

olviden del tema o asunto encargado al Comité Ejecutivo.

La legislacién mexicana no puede ser evaluada en este aspecto ya que es
omisa en sefialar la existencia del Comité Ejecutivo y en el multicitado articulo 148

de la Ley General de Sociedades Mercantiles sélo se limita a sefialar que se

“* ”

puede delegar: la ejecucion de actos concretos...” mismos gue tampoco

sefiala cuales sean, pero que al hablar de “... actos concretos...” nos lleva a

pensar en una posible especializacion, a la cual se refiere la doctrina.

Luego entonces ¢qué funciones puede tener o desarrollar un Comité
Ejecutivo? “No hay regla alguna que determine cuanto de amplia o de restrictiva
deba ser la delegacion de facultades a esta Comision. El objetivo es que sea un
organo agil y operativo que pueda asumir tareas que permitan al Consejo
centrarse en las cuestiones de supervision y control y acudir a las funciones de
decision referentes a la gestion y administracién en aquellas areas o en aquellas
ocasiones que se consideren relevantes, importantes y de material trascendencia
para la vida de la sociedad.”*? En palabras de Rodriguez Artigas: “Al regular la

delegacion de las funciones del Consejo de Administracion como instrumento para

4L« su rendimiento general de la gestion y sus perspectivas, asi como las operaciones de mayor

relevancia, debido a su tamafio o caracteristicas, efectuada por la sociedad y sus subsidiarias.”
432 \ 1 < 2 H H
Vives, Fernando y Pérez-Arda, Javier, op.cit., p. 299.
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organizar la actividad de gestion, el legislador espafiol apenas si ha establecido
algun criterio acerca de la forma en que se debe proceder al reparto de dichas

funciones...”**

No podriamos coincidir mas con Rodriguez Artigas, sin embargo, pareciere
que la queja también se da en lItalia, asi lo reclama Cagnasso al indicar: “La
dottrina non ha dedicato invero molto spazio allesame del problema...”*** pero
hemos de sefalar que al menos tanto en el caso espafol, como en el italiano y
como lo hemos estado reflejando en el presente trabajo, el legislador ha sido méas
bondadoso que el legislador mexicano que no desarrollé claramente la delegacion
y mucho menos lleg6 a tratar acerca de esta figura del Comité Ejecutivo la cual se

ha llegado a imponer mas por la practica que por su prevision en ley.

Resulta pues importante que, como sefiala Brunetti “... se determinen los

limites de la delegacién...”**

Asi pues y como es comun en la explicacion de diversas figuras, o més
correcto para llegar a conocer las funciones que se le pueden encargar al Comité

Ejecutivo serd partir de la obligacion de no hacer, esto es, de lo que esta

estrictamente prohibido delegar a un Comité Ejecutivo, lo “... que deberiamos
etiquetar de obligaciones, que son absolutamente indelegables...”* porque como
bien expresa Iglesias Prada: “... en principio, todas las facultades del Consejo son

delegables, salvo que de modo expreso la ley ha prohibido delegar. Tanto las
atribuciones cuyo ejercicio pertenece al campo especifico de la actividad
empresarial de la sociedad, como aquéllas que se ejercen en el seno de la
organizacién social, pueden integrar la esfera de competencias de los 6rganos

delegados...”®’

433 Rodriguez Artigas, Fernando, op. cit., p. 213.

34 4 a doctrina no ha dedicado mucho espacio en efecto al examen del problema...” en Cagnasso,
Orestes, op. cit., p. 35.

“% Brunetti, Antonio, op. cit., Tomo 2, p. 422.

% pyig de Morales, Juan y Ros Argadofia, Jorge, op. cit., p. 81.

37 |glesias Prada, Juan Luis, op. cit., p. 198.
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Por lo anterior, analizaremos nuevamente sobre este particular, tanto la
legislacion espafiola como la italiana que son de las regulaciones que han

procurado desarrollar en una mayor manera la doctrina sobre este tema.

Asi, encontramos que la Ley de Sociedades de Capital de Espafia

establece en su articulo 249:

“Articulo 249. Delegacion de facultades del consejo de administracion.

2. En ningun caso podran ser objeto de delegacion la rendicién de
cuentas de la gestion social y la presentacion de balances a la junta general,
ni las facultades que ésta conceda al consejo, salvo que fuese expresamente

autorizado por ella.”

De conformidad con el anterior articulo, resultaria que no son delegables

para el legislador espafiol:

a) La rendicion de cuentas de la gestibn social y la presentacién de
balances a la Junta General; y

b) Las facultades que la Junta General conceda al consejo, salvo que

fuese expresamente autorizado por ella.

Sobre este particular y respecto de las facultades que no pueden ser
delegadas, encontramos en el Cédigo Civil de la legislacién italiana el siguiente

articulo:
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Art. 2381 Presidente, comitato esecutivo e amministratori delegati.

... Non possono essere delegate le attribuzioni indicate negli articoli 2420ter, 2423,
2443, 2446, 2447, 2501ter e 2506bis...”*

De lo que se desprende que el legislador italiano opta por remitir en este
articulo a otros del mismo Cdédigo, a fin de indicar los casos en los cuales el

supuesto contenido en la norma no es delegable.

En este sentido y de conformidad de lo previsto en el articulo 2381,
encontramos que en la legislacion italiana no son delegables, las siguientes

funciones:

1. La preparacion de los estados financieros, que comprenden el balance de
situacion financiera, la cuenta de resultados y las notas, como lo establece
el articulo 2423 del Codigo Civil italiano. Postura que coincide con el criterio
sostenido por la legislacién espafiola que hemos indicado lineas arriba.

2. La emision de obligaciones convertibles, facultad que sélo queda reservada
a los administradores, de conformidad con lo previsto en el articulo 2420ter
del Codigo Civil italiano.

3. El aumento del capital social, que de conformidad con el articulo 2443 del

Cadigo Civil italiano pueden llevar a cabo los administradores.

4. El convocar a la Asamblea de Accionistas cuando el capital social de la

Sociedad haya disminuido en mas de un tercio como consecuencia de

38 Art 2381 Presidente, Comité Ejecutivo y administradores delegados.

... No se puede delegar las funciones mencionadas en los articulos 2420ter, 2423, 2443, 2446,
2447, 2501ter y 2506bis...”
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pérdidas como lo prevé el articulo 2446 del Codigo Civil italiano; o si por
dichas pérdidas se disminuye el capital social por debajo del importe

previsto en la ley, como lo prevé el articulo 2447 del mencionado Cédigo.

5. La elaboracion del proyecto de fusion o escision de conformidad con lo
previsto en los articulos 2501ter y 2506bis, respectivamente, del Cédigo

Civil italiano.

De la revision anterior, tanto de la legislacion espafiola como de la italiana,

podemos clasificar las funciones que no pueden ser delegadas por ley en:

» Rendicidn de cuentas
a) Propiasdela -+ Elaboraciéndela
gestidn informacian contable -
administrativa financiera
Facultades -
Indelegables ] =
b} Relacionadas « Aumento o reduccidn
con la del Capital Social
Asamblea -
General de » Proyectos defusidno
Accionistas | escisidn

Analicemos las facultades indelegables.

a) Propias de la gestion administrativa:

Al hablar de la Sociedad Anonima y al ser un comerciante, persona moral,

tiene el deber de cumplir con las obligaciones que la ley impone a los
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comerciantes, siendo una de ella el llevar una contabilidad**®, ahora bien, en el
caso del comerciante, persona moral, como es el caso de la Sociedad AnGnima no

gueda duda que debe cumplir con esa obligacion, la cual cumplira a través de sus

“

organos, como nos sefiala Rodriguez Artigas: En concreto, el deber de

contabilidad se realiza con la colaboracion de todos los érganos sociales, de

acuerdo con la esfera de competencia que, a este respecto, les sefiala la Ley...”**

Como nos hemos referido con anterioridad, dentro de la estructura de la
Sociedad Andnima, encontramos al érgano supremo que es la Asamblea General
de Accionistas y como segundo 6rgano, al Consejo de Administracién, el cual

“

...lIa tendencia es
441

tiene a su cargo la administracion de la Sociedad, dado que
imponer el érgano de administracién colegiado o Consejo de Administracion...
a decir de Labariega Villanueva, comentario con el que no estamos de acuerdo, ya
gue no es que se imponga al Consejo, sino que la voluntad de los accionistas, en
un ejercicio democratico, asi lo eligen, basicamente porque si se integra un
Consejo es porque los accionistas quieren que en el mismo participen o se
encuentren representadas todas las posturas accionarias que integran a la

Sociedad.

Ademas, si estamos indicando en el presente trabajo que el Consejo de
Administracion requiere de ayuda para llevar a cabo su labor y de ahi el
surgimiento del Comité Ejecutivo, es porque resulta imposible que una sola
persona, denominada Administrador Unico, pueda hacerse cargo de todo lo que

implica la administracion social.

Luego entonces, recae en el Consejo de Administracion la obligacion de
llevar a cabo la contabilidad de la Sociedad y si lleva la contabilidad tendra a su

3 En México el Cédigo de Comercio en su articulo 16, fraccion Ill, establece la obligacion a los

comerciantes de “... mantener un sistema de Contabilidad...”

440 Rodriguez Artigas, Fernando, op. cit., p. 216.

1 Labariega Villanueva, Pedro Alfonso, “Los Administradores de la Sociedad Anoénima. “Los
ejecutivos”: verdaderos capitanes de las empresas”, Revista de Derecho Privado, McGraw Hill-
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, Serie Juridica, 1999, Afio 10, Nimero
28, enero-abril, p. 94.
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cargo la elaboracion de la informacion contable que se requiera, esto es, de los
estados financieros que finalmente someterd a la aprobacion de la Asamblea
General de Accionistas a fin de que ésta apruebe la gestion del propio Consejo de
Administracion y que incluyen el balance, al cual se hace referencia en la
legislacion y se habla especialmente del balance porque “...il bilancio consacra i
risultanti patrimoniali dell'attivita sociale durante lésercizio, e cioé da un lato le
modificazioni verificatesi nel patrimonio della societd e, d'altro lato, i risultati

positivo 0 negativi conseguiti nell'esercizio stesso.”*

Sobre este particular no podriamos dejar de coincidir con lo que claramente

£

explica Sanchez Calero al indicar que: “...esto no impide que, practicamente, los
administradores no sean autores del balance, sino que normalmente quienes lo
formulan son los técnicos de la contabilidad, pero los administradores responden
por la actuacién de éstos...”** De hecho, la informacién contable financiera que
elabora el area contable parte de informacién que el propio Consejo les aporta y
gue ha venido revisando mes a mes, de ahi que sea la preparacion de dicha

informacion un trabajo conjunto de ambas partes.

Efectivamente, el Consejo de Administracion tendra a su cargo el responder
por la elaboraciéon del balance y de toda la informacion contable-financiera y que
es una obligacion para la Sociedad al ser un comerciante, por lo que dicha
informacion a cargo del Consejo de Administracion debera cumplir con los
requisitos marcados por el Articulo 33 del Cédigo de Comercio que al efecto

sefala:

“El comerciante esta obligado a llevar y mantener un sistema de

contabilidad adecuado. Este sistema podra llevarse mediante los instrumentos,

42 « el balance consagra el resultado patrimonial de la actividad social durante el ejercicio, a

saber, por una parte, los cambios que se han producido en el patrimonio de la sociedad y, por otro
lado, los resultados positivos o negativos obtenidos en el mismo” en Franceschelli, Remo, “Traccia
Per La Relazione Generale Sul Tema Dei <<Controlli Interni Delle Societa per Azioni>>", Controlli
Insgterni ed Esterni delle Societa per Azioni, Giuffré-Editore, Milano, 1972, p. 16.

4% sanchez Calero, citado por Iglesias Prada, Juan Luis, op. cit., p. 199.
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recursos y sistemas de registro y procesamiento que mejor se acomoden a las
caracteristicas particulares del negocio, pero en todo caso debera satisfacer los

siguientes requisitos minimos:

A) Permitira identificar las operaciones individuales y sus caracteristicas, asi
como conectar dichas operaciones individuales con los documentos

comprobatorios originales de las mismas.

B) Permitird seguir la huella desde las operaciones individuales a las
acumulaciones que den como resultado las cifras finales de las cuentas y

viceversa;

C) Permitird la preparacion de los estados que se incluyan en la informacion

financiera del negocio;

D) Permitird conectar y seguir la huella entre las cifras de dichos estados, las

acumulaciones de las cuentas y las operaciones individuales;

E) Incluird los sistemas de control y verificacion internos necesarios para
impedir la omision del registro de operaciones, para asegurar la correccion del

registro contable y para asequrar la correccion de las cifras resultantes.”

Ademas el Consejo de Administracion debe también proporcionar cualquier
otra informacion que le requiera o que le solicite la Asamblea General de
Accionistas a efecto de conocer la marcha de la Sociedad, cuidando siempre que
dicha informacion refleje la realidad de la Sociedad, situacion para la cual también
se contara con la participacion de otro organo social, el de vigilancia que recae en
la figura del Comisario, quien supervisara que la informacion presentada el
Consejo de Administracion a la Asamblea General de Accionistas cumpla con los
requerimientos que marca la ley para la presentacion de la informacion contable y

financiera y, que la misma refleje la verdadera situacion contable y financiera de la
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Sociedad, asi como que se incluya en las notas de los estados financieros aquella

informacion explicativa que, en su caso, se requiera.

Actualmente, también se debe supervisar que la Sociedad esté dando
cumplimiento a las distintas obligaciones fiscales que la autoridad hacendaria
requiere a las empresas y, en las cuales, solicita que dicha informacion sea del

conocimiento y cuente con la aprobacion de la Asamblea General de Accionistas.

Derivado de todas estas obligaciones es que se afirma que “Sin duda los
directivos de empresa, los cuales real y normalmente ejercen la potestad decisoria
y ejecutiva, han de ser personas técnicamente avezadas en las especialidades
respectivas, cualidades de las que a veces carecen los duefios del capital

accionario.”*

Asi pues, encontramos que la presentacion de los balances y la rendicion
de cuentas que el Consejo de Administracion presenta a la Asamblea General de

113

Accionistas “... integran el contenido minimo de obligaciones a cargo de los

administradores, que por su propia naturaleza ha de considerarse intransferible y

ligado a la entidad constitucional del érgano...”**

, en este sentido, podemos
afirmar que pertenecen a su esencia, a su ser el 6rgano encargado de la

administracion de la Sociedad.

Resulta pues claro, que la finalidad que persigue el legislador es la
proteccion del capital social aportado por lo accionistas, teniendo éstos todo el
derecho de conocer como se esta utilizando el mismo, a fin de que la Sociedad
logre sus propositos sociales, asi como que se reporten los resultados, ganancias
o pérdidas, de la gestion realizada durante el ejercicio que corresponda haya

realizado el Consejo de Administracion.

444

i Labariega Villanueva, Pedro Alfonso, op. cit. p. 85.

Iglesias Prada, Juan Luis, op. cit., p. 199.
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Asi pues, podemos sefalar junto con Cagnasso que: ‘Il divieto di delega
trova la sua giustificazione, ... nel rilievo che assume il bilancio, quale strumento di
accertamento della consistenza patrimoniale della societa, sia nei confronti dei
soci, como pure nei confronti dei creditori sociali e dei terzi in genere.”*® Con lo
que es claro el papel tan trascendente y de responsabilidad que conlleva no sélo
la preparacion sino también la presentacion del balance por parte del Consejo de

Administracion a la Asamblea.

En este mismo sentido se pronuncia Rodriguez Artigas al afirmar que a

“

través “... de esta prohibicion se consigue, efectivamente, que el Consejo de
Administracién en pleno se responsabilice ante la Junta General, no solo de los
resultados de la gestion y de la expresion contable de los mismos, sino también de
la gestion misma, es decir, de toda la actividad administrativa, con lo que se evita
gue el Consejo se desatienda por completo de dicha actividad recurriendo a la
delegacion de sus funciones... De este modo no resulta defraudada la voluntad de
los socios que..., quisieron confiar la administracion de la sociedad a un Consejo,
no sélo en razén de las cualidades personales de los miembros del mismo, sino
también en razon del caracter colegiado de este organismo, en virtud del cual se
consigue una mayor garantia de objetividad y de eficacia en las decisiones

relativas al ejercicio de la empresa social.”**’ Opinién con la que coincidimos.

Asimismo, derivado de este analisis no so6lo contable, sino financiero y
administrativo que se debe realizar por parte del Consejo de Administracion, se

“

muestra claramente el como se estd generando a pasos agigantados “.. la
tecnificaciéon o profesionalizacion de los managers, de los directivos o de los

administradores, porque es cada vez mas complejo y mas dificil gobernar,

40 9 g prohibicion de la delegacién encuentra su justificacién,... en la relevancia que tiene el
balance, como una herramienta para la evaluacion de la consistencia patrimonial de la sociedad y
en relacién con los accionistas, como también en lo que se refiere a los acreedores y a los terceros
en general.” en Cagnasso, Orestes, op. cit., p. 41.

*" Rodriguez Artigas, Fernando, op. cit., p. 223.
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administrar y representar a las sociedades lo cual refuerza a quienes, como es el

caso de los administradores, poseen los conocimientos para administrar...”*

b) Relacionadas con la Asamblea General de Accionistas:

Consideramos que esto mas que un tema de prohibicion es un tema de
competencia de las funciones que cada 6rgano tiene, porque la Asamblea General
de Accionistas no podra delegarle al Consejo de Administracion ni éste a otro

organo de la sociedad, alguna funcién que no le competa al 6érgano delegante por
ley.

De ahi que coincidamos con lIglesias Prada en sefialar que mas bien
representa “... un supuesto de delegacion condicionada de modo imperativo que

la tipificacién de una facultad esencialmente indelegable...”*

Efectivamente, cada érgano tiene un area especifica de competencia y si
ésta es marcada por la ley, que es un precepto imperativo, se puede entender “...
como exclusiva y excluyente, en el sentido de que no puede ser alterada por los
Estatutos ni, desde luego, por la Junta General.”® Como bien lo sefiala
Rodriguez Artigas, luego entonces, si no esta indicada por la ley, puede

entenderse como libre para ser regulado por el Estatuto Social.

En este orden de ideas es claro que la Asamblea General de Accionistas
s6lo podra encomendarle al Consejo de Administracion aquellas funciones que
estén dentro de su competencia y que la ley no le marque como exclusivas de su

ser Asamblea General de Accionistas.

448 Broseta Pont, Manuel, “La Responsabilidad de los Administradores”, en Estudios en Homenaje

a Jorge Barrera Graf, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, Serie E, 1989, T.
I, NUmero 46, p. 251.

9 |glesias Prada, Juan Luis, op. cit., p. 200.

*% Rodriguez Artigas, Fernando, op. cit., pp. 226 y 227.
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Es importante hacer la aclaracion que, este supuesto, atiende a la
posibilidad que se da en algunos de los paises europeos, como el caso de Espafia
e Italia, en el sentido de que la Asamblea General de Accionistas pueda delegar al
Consejo la decision de llevar a cabo aumentos en el capital social a través de una
figura denomina capital autorizado, o el agregado que hace la legislacion italiana
en el sentido de que no se puede delegar la realizacion de los proyectos de fusion

y escision de las Sociedades.

Dichas aclaraciones no las prevé la legislacion mexicana, pero en este
caso, consideramos que de manera correcta, ya que la decision de un aumento de
capital o fusibn o escision compete Unica y exclusivamente a los accionistas
quienes, en su caso, seran los que analicen si cuentan con los fondos suficientes
0 no para poder pagar un aumento de capital, situacion que resultaria del todo
ajena a un consejero, porque este no puede conocer la situacion personal
financiera de cada accionista para poder adoptar una decisibn de esta

importancia.

Podria alguien decir que el aumento lo podrian pagar terceros, pero
entonces cabria el preguntarse qué tipo de acciones serian las que se emitirian
con motivo de dicho incremento, dado que, segun sea el tipo de accién, también
seria el tipo de injerencia que en la vida interna de la Sociedad tendrian estos
nuevos accionistas, sobre todo en la toma de decisiones, tema tan delicado en las
Sociedades. Por lo que no nos parece que un aumento sea competencia de un
Consejo de Administracion y mucho menos de un érgano delegado y en este
mismo sentido se manifiesta Iglesias Prada quien afirma: “... no solo no es posible
una atribucion de tales facultades a los 6rganos delegados, sino que incluso la
Junta general no puede autorizar al Consejo la delegacion... debe tenerse
presente que el aumento de capital constituye una facultad naturalmente integrada
en el circulo de competencias del érgano soberano que de modo excepcional el
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legislador ha permitido transmitir al Consejo, ya que sin dicha prevision legal se

trataria de una funcién intransmisible...”*>*

Con lo anterior queda claro que no seran delegables las funciones
indicadas por la ley que se han comentado lineas arriba. Sin embargo, salvo estas
prohibiciones expresas por Ley, queda abierta la puerta a la posibilidad de que,
por via estatutaria, se puedan establecer algunas otras limitaciones en cuanto a
las funciones que podria delegar el Consejo de Administracion al Comité
Ejecutivo, pero esta posibilidad queda al arbitrio propio del érgano o prevision del
estatuto social por medio del cual se prevea la creacién del Comité Ejecutivo, ya
gue generalmente se establece que quien constituye al Comité Ejecutivo sea el

que fije las funciones que el mismo debera desempefar.

Entonces ¢ qué funciones lleva a cabo el Comité Ejecutivo? En principio, la

“

doctrina habla genéricamente de “...la gestién de los negocios corrientes de la

“

sociedad.”™? Por su parte, Iglesias Prada detalla que son dos tipos

fundamentales de gestiones encomendadas a los érganos delegados:

1.° Desarrollo continuado de las tareas propias de la administraciéon
ordinaria, cuyos limites son determinados en cada caso en funciones de las
dimensiones de la empresa y de sus necesidades ordinarias de explotacion.
Generalmente, salvo supuestos de excepcion, el Consejo se abstiene de una
intervencién en semejantes sectores de actividad, por lo que el érgano delegado
delibera, decide y ejecuta sus decisiones con cierta autonomia que normalmente
sélo est4 empafiada por las directrices que de modo regular o aisladamente se le

sefalen por otros érganos sociales.

451 Iglesias Prada, Juan Luis, op. cit., p. 201.

52 Bartadon, Leo, Tratado Practico de Sociedades Mercantiles, 4° ed., Agustin Vicente Gella y
Jorge Serra Murtra traductores, Editorial Labor, S.A., Barcelona, 1970, p. 187.
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2.° Ejecucion de acuerdos adoptados en el seno del Consejo, para cuya
exteriorizacion no se ha juzgado oportuno utilizar los vehiculos de la

representacién colectiva de los administradores...”>?

Es en este primer tipo de gestidbn que nos indica Iglesias Prada donde
podemos ubicar la funcién del Comité Ejecutivo, ya que es un Organo que
delibera, decide y ejecutivo lo que hace que su labor tenga una gran trascendencia

para la operacion y el propio destino de la Sociedad.

No obstante lo anterior, consideramos que quien mejor describe las
funciones que generalmente desempefia el Comité Ejecutivo es Rodriguez

“

Artigas, quien manifiesta que dicha funcion “... consiste, fundamentalmente, en
realizar las tareas propias del C.A. durante los intervalos de las reuniones de este
organo. Esto implica que puede decidir, en ausencia del Consejo, sobre las
cuestiones de mayor importancia que se susciten en la gestion diaria de la
sociedad... En concreto, corresponde a la Comision la preparacion de los
acuerdos del Consejo, la vigilancia y la direccion de la marcha general de la
sociedad, la coordinacion de la actividad de gestién, la aprobacion de

determinados actos y contratos, efc...

Esta sucinta referencia es suficiente para poner de manifiesto el
preponderante papel que desempefia la Comision ejecutiva dentro de la sociedad.
De hecho, en la préactica, el peso de la gestion recae sobre ella, en tanto que el
Consejo se limita a ratificar los acuerdos de este organismo... Prueba de ello es
que la Comision lleva a cabo tareas de tanta importancia como son la vigilancia y
direccién de la gestién, y que participa activamente en la elaboracion de la politica
general de la sociedad y de los planes de trabajo, a través de la preparacion de los

acuerdos del C. A.”>*

3 |glesias Prada, Juan Luis, op. cit., p. 196.

>4 Rodriguez Artigas, Fernando, op. cit., pp. 256 y 257.
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Efectivamente no podemos menos que coincidir con la descripcién que de
las funciones del Comité Ejecutivo realiza Rodriguez Artigas; sin embargo, en la
practica mexicana podriamos indicar que el Comité Ejecutivo no es un érgano que
realice sus funciones en los intervalos del Consejo de Administracion, sino que
realiza sus funciones a la par del Consejo de Administracion, de hecho es muy
comun que cuando se vaya a celebrar una reunion del Consejo de Administracion,
previo a dicha reunién se retna el Comité Ejecutivo a efecto de acordar el sentido
de las resoluciones de los puntos que, en su caso, se hayan establecido en el
orden del dia del Consejo de Administracién, o bien, sea el propio Comité
Ejecutivo el que proponga el orden del dia o algunos de los puntos del orden del

dia a ser desahogado por el Consejo de Administracion.

Nuestra comentario anterior encuentra eco en lo que afirma Broseta Pont al
decir que “...quienes realmente administran, ... son los ejecutivos, los managers,

los consejeros delegados, los comités ejecutivos o los directores.”™>>

Es verdad que en muchas ocasiones el Consejo de Administracion solo se
limita a aprobar o rechazar lo propuesto por el Comité Ejecutivo, lo cual nos habla
de una labor de convencimiento que, en la mayoria de los casos, desarrollan los
miembros del Comité Ejecutivo, ya que al ser ellos mismos miembros del Consejo
de Administracién conocen a los integrantes del mismo y se habla en un ambiente

de mucha mayor confianza.

Sin embargo, es ahi donde se puede conocer el poder que puede llegar a
tener este pequefio 6rgano respecto a las decisiones que adopte el Consejo de
Administracion, influencia que es decisiva para las operaciones, estrategias y

politicas de la Sociedad.

%> Broseta Pont, Manuel, op. cit., p. 250.
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3.5 FACULTADES Y PODERES DE LOS MIEMBROS DEL COMITE
EJECUTIVO.

Caracteristica de las Sociedades es la forma como manifiestan su voluntad
y esto lo realizan a través de los distintos 6rganos que la componen, asi

““

encontramos que “... los drganos legales de representacion social (Consejo de
Administracién, administradores solidarios, administrador Gnico, Comision
ejecutiva y consejero delegado) no agotan las posibles férmulas de exteriorizacion

de la voluntad de la persona juridica...”**®

En este orden de ideas y con la anterior afirmacion de Iglesias Prada,
encontramos que el Comité Ejecutivo como 6rgano colegiado tiene facultades de
representacion y poderes para poder ejercer su labor, o bien, puede ser que a
alguno de sus miembros se les confieran poderes, generalmente, a quien ocupa la
presidencia del Comité Ejecutivo. Esto nos lo confirma Rodriguez Artigas al

afirmar que el Comité Ejecutivo “... est4 dotado de amplios poderes...”*’

No podriamos imaginar un Comité Ejecutivo sin tales facultades porque
luego entonces ¢cémo podria realizar sus funciones? Esto nos lleva a confirmar
que “... sera el acuerdo de delegacion el que determine el quale y el quantum de
la delegacion y qué facultades representativas tendra asignado el érgano, bien
delegando el poder organico de representacién, bien apoderando parte del

contenido del mismo...”**®

No cabe duda que para poder realizar la gestion, conduccién y ejecucion
del negocio social, necesariamente requerira el Comité Ejecutivo ser

representante y mandatario de la Sociedad.

456 Iglesias Prada, Juan Luis, op. cit., p. 335.

" Rodriguez Artigas, Fernando, op. cit., p. 256.
5% Aranguren Urriza, Francisco J. y Fernandez-Tresguerres Garcia, Ana, “op. cCit., p. 189.
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En este sentido, coincidimos con el sefalamiento que expresamente
manifiesta Fanelli: “.. I'organo delegato, per la durata della delega ed entro i suoi
limiti, esercita un potere di gestione che & concorrente con l'uguale potere del
consiglio di amministrazione, onde i suoi atti hanno, e nei confronti della societa e
nei confronti terzi, esattamente la stessa portata e la stessa efficacia che
avrebbero avuto se fossero stati posti in essere dal consiglio di

amministrazione...”*®

Fanelli por tanto, enfatiza la autonomia del Comité Ejecutivo y la
especializacién que se busca al crear los 6rganos delegados; sin embargo, como

“

sefiala Cristébal Montes, opinion con la cual concurrimos: “... debe tenerse
especial cuidado en significar que la autonomia del 6rgano delegado, en los
limites de la delegacidn, supone que ejercita facultades que le son propias, en
cuanto organo social, y, por tanto, que no constituye un simple instrumento o mero
organo derivado para la actuacion del delegante, pero no implica ni puede implicar
que tales facultades sean exclusivas de él, ya que tal afirmacion romperia los

presupuestos mismos en gque se apoya la figura de la delegacién.”

Efectivamente, como se ha venido indicando en el presente trabajo, las
funciones que le son otorgadas al Comité Ejecutivo no implica que las pierda el

6rgano delegante*®

, SIN0 que las comparte a efecto de que se pueda llevar a cabo
de mejor manera la propia administracion de la Sociedad, “... con este instrumento
para la agilizacién y eficiencia en la administracion social se busca no crear cotos
cerrados dentro de los cuales actuaria un concreto Organo en régimen de

competencia exclusiva, sino el establecer circulos de competencias comunes a

49 « el érgano delegado, por la duracién de la delegacion y dentro de sus limites, ejercita el

poder de gestién que es concurrente con el mismo poder del Consejo de Administracion, a fin de
que sus actos tengan, frente a la sociedad y frente a terceros, exactamente el mismo alcance y los
mismos efectos que tendrian si hubieran sido puestos en marcha por el Consejo de
Administracion...” en Fanelli, Giuseppe, op. cit., pp. 36 y 37.

%0 Cfr. Aranguren Urriza, Francisco J. y Fernandez-Tresguerres Garcia, Ana, “op. cit., p. 190 y ss.
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varios organos, en forma tal que éstos puedan actuar indistintamente y con la

misma plenitud de efectos en el ambito de dichos circulos.™**

Ahora bien, este topico viene de la mano de otro muy importante y que es la
responsabilidad y el cual derivara del acuerdo de delegacion, esto es, de la forma
como haya surgido o haya sido creado el Comité Ejecutivo, el cual como deciamos
tiene en principio su origen en la ley, pero ésta a su vez nos abre la posibilidad de
qgue el Comité Ejecutivo se prevea en los estatutos sociales o sea creado por la

Asamblea General de Accionistas o por el propio Consejo de Administracion.

Es pues importante conocer la forma como es creado el Comité Ejecutivo,
como organo delegado, a efecto de conocer los alcances de sus

responsabilidades.

Si el Comité Ejecutivo es creado por el Consejo de Administracion, situacion
gue en muchos casos resulta como un paso logico dado que, como nos indica

113

Sanchez Calero: “... el funcionamiento del Consejo como 6rgano colegiado se
compagina mal con la necesidad de una actuacién continuada, que requiere la
gestién de la sociedad. Esto hace necesario que el Consejo tenga que delegar
parte de las facultades administrativas (no las de organizacién del Consejo), lo que
se impone también por el hecho de corresponderle la representacion de la
sociedad.”®? Sera el propio Consejo de Administracién quien en el acuerdo de
delegacion sefale las facultades y poderes con que contara, como O6rgano
colegiado, el Comité Ejecutivo y, en lo individual, todos o alguno de sus

miembros.

El escenario cambia cuando la delegacion es autorizada por el estatuto
social o por la Asamblea General de Accionistas; en el primer supuesto como

sefiala Esteban Velasco: “Los estatutos pueden moverse dentro de una serie

461
462

Cristobal Montes, Angel, op. cit., pp. 165 y 166.
Sanchez Calero, Fernando, Instituciones de Derecho... op. cit., pp. 434 y 435.
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amplia de posibilidades adaptando el modelo legal a las necesidades de la

sociedad en cuestion... %

modificando, como bien sostiene Rodriguez Artigas:
“... determinados aspectos de la institucion y, en concreto, la responsabilidad de
los miembros del Consejo por los actos de los delegados”.*®** Hecho que pude
presuponer, en un principio, un conflicto con el Consejo de Administracion, sin

““

embargo, no es asi, como bien lo explica Fanelli: La delega, in quanto
autorizzata dallo statuto o dall'assemblea, da quindi luogo alla delimitazione di un
campo di attivita amministrativa che costituisce una competenza comune
dell'organo delegante e dell'organo delegato, di modo che I'atto dell'uno equivale in
ogni suo aspetto, sia nei confronti dei terzi sia rispetto alla societa, all'atto del

l'altro...”®°

13

Luego entonces, como nos indica Esteban Gaudencio: “... En este caso
frente al modelo legal se sustrae al Consejo uno o varios aspectos de su
competencia organizativa, pero conserva la posicion prominente en los términos
antes esquematizados (competencia concurrente, modificacion o revocacion de
los actos de los delegados, posibilidad de instruccién)...”®® Efectivamente, “... los
Consejeros delegados responden ante el Consejo (que puede revocar su
delegacion aunque no asumir el poder de representacion atribuido por los
estatutos). Esa responsabilidad, ese control genera, como efecto positivo, un

incremento de la rentabilidad en la actividad gestora.™®’

Por lo que, el Comité Ejecutivo sera responsable, como 6rgano colegiado
de las consecuencias de sus actos, existiendo, por tanto, entre sus miembros una

obligacién solidaria, ya que “... la responsabilidad se genera por el acto (ejecutivo

“%3 Esteban Velasco, Gaudencio, “Configuracién Estatutaria...”, op. cit., p. 1747.

464 Rodriguez Artigas, Fernando, op. cit., p. 209.

®« Ja delegacion, en cuanto es autorizada por el estatuto o por la asamblea, da lugar a la
delimitacién de un campo de la actividad administrativa, que constituye una competencia conjunta
del organo delegante y del 6rgano delegado, de modo que el acto de uno equivale en todos sus
aspectos, tanto frente a terceros como respecto a la sociedad, al acto del otro...” en Fanelli,
Giuseppe, op. cit., p. 34.

% Esteban Velasco, Gaudencio, “Configuracion Estatutaria...” op. cit., p. 1747.

%7 Aranguren Urriza, Francisco J. y Fernandez-Tresguerres Garcia, Ana, op. cit., pp. 189 y 190.
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o decisorio...) y se comunica por la pertenencia al 6rgano, salvo ruptura del

vinculo formalmente en relacion al acto lesivo.”%®

Ahora bien, coincidimos con la explicacién que sostiene Esteban Gaudencio
en el sentido de que: “..la delegacion altera parcialmente el contenido de la
obligacion de administrar de los administradores no delegados (transformandola
realmente, en condiciones normales, en relacion con el &mbito delegado, en una
obligacion de control de la administracién), pero siguen siendo administradores y
responden por la falta de control y/o no adopcién de las medidas convenientes

para evitar el dafio...”°

Luego entonces, el Consejo de Administracion también tendra
responsabilidad respecto de las actuaciones del Comité Ejecutivo o de sus
miembros en lo individual, si aprob6 o ratifico el acto, pero “... si el acto se agota
en su propia ejecucién no conocida (no puesta formalmente en conocimiento) del
Consejo, solo los ejecutores... seran los responsables. Sera precisamente la
propuesta al Consejo lo que permita comunicar y compartir la responsabilidad por

70 1o que debe implicar una politica de control por

parte del equipo directivo...
parte del Consejo de Administracidon, asi como la accién de supervision de que el
Comité Ejecutivo se apegue a las politicas y estrategias fijadas para la Sociedad
ya sea por la Asamblea General de Accionistas o por el propio Consejo de
Administracién, a fin de que a través de dichos 6rganos no se realicen o ejecuten

actos que solo vayan en beneficio de algun grupo de accionistas en especifico.

En pocas palabras, se reconoce que, independientemente del origen del
Comité Ejecutivo, la ley, los estatutos, la Asamblea General de Accionistas o el
propio Consejo de Administracion, nadie puede negar el caracter del Consejo de
Administracion como el encargado de la administracion, y por tanto, el encargado

del control de la administracion de la Sociedad, por lo que debe de supervisar

“8 |bidem, p. 192.
%9 Esteban Velasco, Gaudencio, “Configuracion Estatutaria...”, op. cit.,p. 1746.
470 Aranguren Urriza, Francisco J. y Fernandez-Tresguerres Garcia, Ana, “op. cit., p. 192.
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cualquier acto que tenga que ver con la gestion de la administracion, de ahi que,
dentro de las limitantes mencionadas, tenga responsabilidad respecto de los actos
de gestidon que lleve a cabo el Comité Ejecutivo. Razon por la cual hablemos de la

cierta autonomia que tiene el Comité Ejecutivo en su actuar.

Entre el Comité Ejecutivo y el Consejo de Administracion se da una
competencia concurrente, pero el Consejo de Administracion, mantiene la
posibilidad de modificar o revocar los actos realizados por el Comité Ejecutivo, ya
que el Comité Ejecutivo debe rendir cuentas al Consejo de Administracion y asi lo
confirma Rodriguez Artigas al indicar que el Comité Ejecutivo “... esta dotado de
amplios poderes de cuyo ejercicio da periddica cuenta al C. A...”*"* lo cual resulta
evidente si tomamos en cuenta lo que ya hemos dicho, en el sentido de que el
Consejo de Administracion es el que tiene a su cargo la administracion de la
Sociedad.

Claramente el Consejo de Administracion puede revocar los actos del
Comité Ejecutivo, pero no por un simple antojo, sino en los casos en que dichos
actos sean contrarios al objeto social, o a las politicas o estrategias fijadas o por el
propio Consejo de Administracion o por la Asamblea General de Accionistas, esta
ltima siempre caracterizada en la ley y en la doctrina como el 6rgano supremo de
la Sociedad, cuando en la realidad y en la practica misma “... lo normal pueda ser
la situacion inversa, es decir, que el Consejo de administracion domine la junta
general ...”*"* Realidad que, a decir de los investigadores Hill y Yablon al hablar

“

de los problemas del gobierno corporativo, sent a clear Shakespearian

message that there is often a misalignment between appearance and reality in the

commercial world...”*"

4 Rodriguez Artigas, Fernando, op. cit., p. 256.

4’2 Olga Maria Fradejas Rueda, “Paralizacién de los Organos Sociales: supuestos de Hecho y
Consecuencias. Una Revisién” en Documentos de Trabajo del Departamento de Derecho
Mercantil, Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 2012, p. 8.

473 »  envi6 un claro mensaje Shakesperiano de que a menudo existe un desajuste entre la
apariencia y la realidad en el mundo comercial ..." en Hill, Jennifer y Yablon, Charles M., “Corporate
Governance and Executive Remuneration: Rediscovering Managerial Positional Conflict’, en
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Ahora bien, si es cierto que el Consejo de Administracion pudiera no darse
cuenta de que algun acto realizado por el Comité Ejecutivo no coincidiera con la
estrategia plateada por la Sociedad para alcanzar sus objetivos, también es cierto
que siempre quedara el 6rgano supremo de la Sociedad para sefalar el error,
como bien lo sefiala Franceschelli al indicar: “ll controllo da parte dell'assemblea
sull'attivita degli altri organi e in particolare sull'attivita dell'organo amministrativo
riguarda pur sempre lattivita nel suo complesso e costituisce in definitiva Il

presupposto della revoca o dell'azione di responsabilita...”"

Resulta por tanto importante destacar que el Consejo de Administracion no
puede revocar los poderes que se le hayan sido otorgado al Comité Ejecutivo 0 a
alguno de sus miembros, si los mismos fueron otorgados por la via estatutaria o
por la Asamblea General de Accionistas; en cuyo caso el Consejo de
Administracion, podra revocar los actos juridicos mas no los poderes. Situacion
distinta seria si los poderes que le sean conferidos al Comité Ejecutivo o a alguno
de sus miembros, fueran otorgados directamente por el Consejo de
Administracién, en cuyo caso, con toda libertad el Consejo de Administracion

podra revocarlos en cualquier momento.

En este contexto coincidimos con la explicacion que realiza Cristébal
Montes al sefialar que: “Consejo de Administracion y delegado constituyen, pues,
dos odrganos sociales cuyas facultades, aunque varien cuantitativamente,
presentan identidad esencial y asumen el mismo caracter, con independencia de
que sean ejercitadas por uno u otro, en cuanto coadyuvan a un mismo y unico

objetivo: la administracién de la sociedad.”"

University of New South Wales Law Journal, Vanderbilt University Law School, Law & Economics,
USA, 2010, Vol. 25, November 15, Working Paper Number 03-02, p. 3.

474 «E1 control de la Asamblea sobre las actividades de otros organos, en particular las actividades
del érgano de administracion sigue considerando la actividad en su conjunto y constituye en
definitiva el presupuesto para la revocacion o de la accién de responsabilidad...” en Franceschelli,
Remo, “op. cit., p. 16.

" Cristébal Montes, Angel, op. cit., p. 164.
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De ahi que debe quedar claro que la autonomia del Comité Ejecutivo tiene
como limite no sélo los indicados en el propio acto de delegacién, sino también las
politicas y lineamientos sociales, puesto que no puede ir en oposicién al objeto
social y las directrices que marque la propia Asamblea General de Accionistas.
“Orbene, come abbiamo or ora rilevato, l'organo delegato, per la durata della
delega ed entro i suoi limiti, esercita un potere di gestione che e concorrente con
l'uguale potere del consiglio di amministrazione, onde i suoi atti hanno, e nei
confronti della societd e nei confronti terzi, esattamente la stessa portata e la
stessa efficacia che avrebbero avuto se fossero stati posti in essere dal consiglio di

amministrazione...”"®

lglesias Prada indica que: “No existe en Derecho espafiol una delimitacion
propia de los poderes de los oOrganos delegados. A diferencia de otros
ordenamientos, como el belga, que refiere sus funciones a la <<gestion
journaliere>>, el espafol guarda absoluto silencio en la materia, quedando asi
sometida al principio de la rigida configuracion de las facultades representativas
del 6rgano administrativo y a las normas estatutarias y a la voluntad social en
materia de poderes de gestién...”*’” Comprendemos la queja de Iglesias Prada y
nos sumamos a ella del lado mexicano, en donde, como hemos hecho patente en

la presente obra, se carece de regulacion para el Comité Ejecutivo.

En la practica el derecho anglosajén prevé que esta clase de 6rganos,
como lo es el Comité Ejecutivo, cuenten con facultades de representacion como
organos deliberantes y de ejecuciéon y de hecho, podemos afirmar que la
delegacion se realiza la delegacion de poderes, asi es comdn encontrar que en los

estatutos sociales se contemplen redacciones tales como:

476 «gin embargo, como ya hemos sefialado, el drgano delegado, por la duracion de la delegacion y
dentro de sus limites, ejercita el poder de gestion que es concurrente con el mismo poder del
Consejo de Administracion, a fin de que sus actos tengan, frente a la sociedad y frente a terceros,
exactamente el mismo alcance y los mismos efectos que tendrian si hubieran sido puestos en
marcha por el Consejo de Administracién...” en Fanelli, Giuseppe, op. cit., pp. 36 y 37.

4" |glesias Prada, Juan Luis, op. cit., pp. 194 y 195.
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‘DELEGATION OF DIRECTORS’ POWERS

The directors may delegate any of their powers to any committee consisting of one
or more directors. They may also delegate to any managing director or any director
holding any other executive office such of their powers as they consider desirable
to be exercised by him. Any such delegation may be made subject to any
conditions the directors may impose and either collaterally with or to the exclusion
of their own powers and may be revoked or altered. Subject to any such
conditions, the proceeding of a committee with two or more members shall be
governed by the articles regulating the proceedings of directors so far as they are

capable of applying.™"®

En el caso de la legislacién mexicana encontramos el articulo 150 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, en el cual se contempla la posibilidad de que
el Consejo de Administracion otorgue poderes a dichas delegaciones a fin de que

puedan ejercer su labor, asi prescribe:

“Las delegaciones y los poderes otorgados por el Administrador o Consejo

de Administracidon y por los Gerentes no restringen sus facultades.

La terminacién de las funciones del Administrador o Consejo de
Administracion o de los Gerentes, no extingue las delegaciones ni los poderes

otorgados durante su ejercicio.”

En este sentido la legislacion Mexicana so6lo reconoce como Unica fuente de
la delegacién, como ya lo hemos indicado en apartados anteriores*’®, al Consejo

de Administracién y, por ende, éste érgano sera el que otorgue los poderes a las

4’8 “DELEGACION DE FACULTADES DE LOS DIRECTORES. Los consejeros podran delegar
alguna de sus facultades en cualquier comité constituido por uno 0 més directores. También podra
delegar en cualquier director general o un director que ocupe un cargo ejecutivo aquellas de sus
facultades que estimen conveniente serd ejercida por él. Dicha delegacion podra estar sujeta a
cualquier condicién que los directores pueden imponer, y ya sea compartida o con exclusién de sus
propias facultades y puede ser revocada o modificada. Sujeto a cualquier condicién, el
procedimiento de una comisién de dos 0 mas miembros se regiran por los articulos que regulen las
actuaciones de los directores en la medida en que sean aplicables” en Dine, Janet, op. cit., p. 197.
479 Cfr. Capitulo IlI, apartado 3.3 de esta obra.
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delegaciones, pero no se establece qué clase de poderes, o la amplitud o
limitacion de los mismos, hablando Unicamente de poderes mas no de
representacion como si sucede en otras legislaciones, como es el caso de la
espafiola, con lo que al parecer en la legislacion mexicana se reserva la
representacion Unica y exclusivamente al Consejo de Administracion, concediendo
a los 6rganos delegados unicamente el mandato para poder actuar ante terceros y

cumplir con la ejecucion de los actos de gestion que le sean en comendados.

Por lo que respecta al dltimo péarrafo del articulo 150 en comento, el
legislador confirma que los poderes otorgados por virtud de un acto de delegacion
no concluyen por cambio de los miembros que integran el Consejo de
Administracion, por lo que se entiende que sera necesario un acuerdo exprofeso
del érgano de administracion para revocar los poderes otorgados a través del acto
de delegacion, regulacion que confirma la independencia del acto de delegacién y
lo sustrae de la voluntad veleidosa de los miembros que integran al Consejo de

Administracion.

En este sentido resulta interesante la conclusién que respecto a este tema
en la practica mexicana y con una vision de la doctrina mundial reflexiona el
maestro Rodriguez Rodriguez, asi nos explica: “Junto a esta figura legal, existe la
del consejero delegado, reconocido en la practica mexicana, en el cual se delega
el conjunto mas amplio de las facultades atribuidas al consejo. En uno y en otro
caso, el problema se ha prestado a complicadas discusiones, aunque la
conclusiébn mas correcta nos parece aquella que distingue si la delegacion haya
sido prevista en los estatutos o acordada por la asamblea general, en cuyo caso el
Consejo de Administracion no incurre en responsabilidad por los actos de los
delegados asi nombrados..., o si el consejo ha procedido por su cuenta a hacer la
delegacion, en cuyo supuesto si incurren sus miembros en responsabilidad por los

actos delegados.
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Es un problema muy complicado, y practicamente insoluble, el de llegar a
una solucion contraria a la expuesta, pese al deber de vigilancia y direccion de los

administradores sobre los delegados.”®°

No podemos mas que estar en total acuerdo con el maestro Rodriguez
Rodriguez, quien con la claridad acostumbrada resume la cuestion tratada en este
apartado, dejando de manifiesto que al otorgarse poderes al Comité Ejecutivo éste
sera responsable de sus actos, pero segun sea el érgano o documento, estatuto
social, del cual derive la creacion del Comité Ejecutivo, dependera también si el
Consejo de Administracién tendra o no responsabilidad por las actuaciones que
realice el Comité Ejecutivo y sus miembros, lo que conlleva a la importancia de
una correcta y clara regulacion de esta figura juridica a fin de que no se genere
otro problema que se sume al listado ya de por si extenso del hoy llamado

gobierno corporativo de las Sociedades.

3.6 REGULACION DE LAS REUNIONES DEL COMITE EJECUTIVO.

Como 6rgano colegiado, la forma como debe trabajar el Comité Ejecutivo es
a través de reuniones, a fin de que los miembros que la integren puedan alcanzar
acuerdos y la toma de decisiones no sea la de uno de sus miembros sino del
conjunto de la voluntad de sus integrantes.

Como sefiala Iglesias Prada, la forma de trabajo colegial “... constituye la
mejor expresion del derecho de cada uno de los componentes del 6rgano a
participar activamente en el desarrollo de las funciones que al colegio le han sido

encomendadas...”®*

Nuevamente, como ha sido una constante al analizar la figura del Comité

Ejecutivo los legisladores no regulan la forma y requisitos con base a los cuales se

480

so1 Rodriguez Rodriguez, Joaquin, op. cit., p. 129.

Iglesias Prada, Juan Luis, op. cit., p. 309.
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deberan celebrar las reuniones del Comité Ejecutivo, ni la periodicidad de las
mismas, ni si sus acuerdos deben constar en algun libro, por lo que, coincidimos

482

con Iglesias Prada®® y Rodriguez Artigas*®®, en que por analogia, se deberan

“

respetar “... las normas que rigen el desarrollo de las sesiones del Consejo de

Administracion...”*®*

amén de que a decir de Rodriguez Artigas: “Tampoco
constituye un serio obstaculo para la aplicacion de este sistema la necesidad de
que la Comision actie con cierta rapidez y flexibilidad..., es evidente que dado el
reducido nimero de sus miembros y la dedicacién de los mismos, la Comision
aventaja considerablemente al C. A.*® en este aspecto, ya que sus reuniones

pueden celebrarse con mayor frecuencia y rapidez...”%®

En este orden de ideas, encontramos que para que se de una reunién del
Comité Ejecutivo deberd existir una convocatoria, por lo general, el lapso de
tiempo para realizar la misma debera ser mas corto que los tiempos generalmente
previstos en la ley para la celebracion de una Asamblea General de Accionistas, la
razon es a todas luces evidente, si tenemos en cuenta de que el Comité Ejecutivo
es un organo dinamico, por lo que no resultaria légico convocar con quince dias
de anticipacion a sus reuniones, lo que haria el mecanismo para convocar lento e

inoperante para un 6rgano de este caracter.

De ahi que generalmente los plazos para convocar a las reuniones del
Comité Ejecutivo deban ser més bien breves, tres a cinco dias naturales es lo que

la practica muestra como un plazo conveniente.

Como sucede en la mayoria de los 6rganos colegiados, quien debe de

7

convocar*®’ es quien actie como presidente del Comité Ejecutivo, que en la

practica, generalmente suele coincidir con quien ostenta dicho titulo en el Consejo

2 Crf. Ibidem, p. 309 y ss.

83 Crf, Rodriguez Artigas, Fernando, op. cit., p. 319 y sig.

484 Iglesias Prada, Juan Luis, op. cit., p. 309.

85 C.A. = Consejo de Administracion.

486 Rodriguez Artigas, Fernando, op. cit., p. 317.

87 Cabe destacar que la Ley General de Sociedades Mercantiles es omisa respecto a la forma de
convocar a los miembros del Consejo de Administracion.
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de Administracién, o bien, podria convocar la persona que haga sus veces. Asi,
por ejemplo lo preve la legislacion espafiola en la Ley de Sociedades de Capital, la

cual establece en su articulo 246:

“Convocatoria del consejo de administracion.

1. El consejo de administracién sera convocado por su presidente o el que
haga sus veces.

2. Los administradores que constituyan al menos un tercio de los miembros
del consejo podran convocarlo, indicando el orden del dia, para su celebracion en
la localidad donde radique el domicilio social, si, previa peticion al presidente, éste

sin causa justificada no hubiera hecho la convocatoria en el plazo de un mes.”

No obstante lo cual, también debe caber la posibilidad de que los propios
miembros del Comité Ejecutivo puedan solicitar al presidente la reunion de dicho
organo para tratar algun tema determinado.

13

Como sefiala Rodriguez Artigas “... no se prescribe ninguna formalidad
para la convocatoria de la Comision., siendo suficiente, a falta de disposicion en
contrario, que todos los miembros sean oportunamente avisados... Tampoco es
exigible la inclusion del orden del dia en la convocatoria, ya que se presupone que

los miembros de la Comisién han de estar informados...”*&

En este sentido, la doctrina anglosajona es mas abierta, por lo que se prevé
para el caso del Consejo de Administracion que la convocatoria sea comunicada a

cada miembro “... but does not have to be in writing...”®

Coincidimos con el comentario anterior de Rodriguez Artigas, en ocasiones
basta con sélo hacer el llamado a los miembros que integran el Comité Ejecutivo

para que éstos se retnan sin requerir saber el contenido de la reunion dado que,

488 Rodriguez Artigas, Fernando, op. cit., p. 323.

489 Mayson, Stephen W., French, Derek y Ryan, Christopher L., Company Law, 26 ed., Oxford
University Press, USA, p. 447.
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en la mayoria de los casos, conocen la razon del llamado. También puede ocurrir
qgue dado el cariz del tema a tratar o su importancia y trascendencia, se decida no
mencionarlo en la convocatoria por razones de confidencialidad, secrecia o

trascendencia.

No obstante lo cual, en otras ocasiones, las méas, se incluye un orden del
dia de los puntos objeto de la reunion e inclusive se adjunta la documentacion o

informacion que resulte oportuna.

Gracias a los avances tecnoldgicos, en la actualidad, basta con el envio, si
asi se prevé, de un correo electronico para acompafar la informacién que se vaya
a requerir por parte de los integrantes del Comité Ejecutivo para celebrar la
reunion. El problema en estos casos es el saber si el miembro del 6rgano recibio o
no la informacion, por lo que aun asi se debe confirmar su recepcién, y es que el
tema aqui, un reto para el mundo juridico actual, es la seguridad juridica, tema
siempre importante pero que por los avances en las formas de comunicacion de
hoy en dia como lo son el correo electrénico, Facebook, Twitter, WhatsApp, entre
otros, que dan mucha agilidad a la forma de comunicacién pero, poca seguridad

490

juridica al momento de querer ser utilizados como medio de prueba™", por lo

etéreo y lo fugaz de su duracion.

9 Respecto del valor probatorio de un correo electrénico encontramos la siguiente tesis aislada,

de las primeras que se pronuncian a este respecto: CORREO ELECTRONICO TRANSMITIDO
POR INTERNET, OFRECIDO COMO PRUEBA EN EL JUICIO LABORAL. VALOR PROBATORIO.
El articulo 776 de la Ley Federal del Trabajo establece que son admisibles en el proceso todos los
medios de prueba que no sean contrarios a la moral y al derecho, entre ellos, aquellos medios
aportados por los descubrimientos de la ciencia; consecuentemente, es permisible ofrecer el correo
electrénico transmitido por internet, que constituye un sistema mundial de diseminacion y obtencién
de informaciéon en diversos ambitos. Por otra parte, dada su naturaleza y la falta de firma de la
persona a la que se le imputa un correo electronico, ello trae como consecuencia que no se tenga
la certeza de que aquel a quien se atribuye su envio a través de la red sea quien efectivamente lo
emitid y dirigié al oferente, por lo que si es objetado no puede perfeccionarse mediante la
ratificacion de contenido y firma, de conformidad con el articulo 800 del mismo ordenamiento legal,
que dispone que cuando un documento que provenga de tercero ajeno a juicio resulta impugnado,
debera ser ratificado en su contenido y firma por el suscriptor. De lo que se sigue que ese medio de
prueba por si solo carece de valor probatorio ante la imposibilidad de su perfeccionamiento,
ademas, si dicho correo electronico no es objetado, ello no trae como consecuencia que tenga
valor probatorio pleno, aunque si constituird un indicio, cuyo valor serd determinado por la Junta al
apreciarlo con las demas pruebas que obren en autos. SEPTIMO TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIA DE TRABAJO DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo directo 2397/2004. Maria de Lourdes
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Respecto del quérum de asistencia y de votacion de los acuerdos del
Comité Ejecutivo, apegados al criterio de analogia con el Consejo de
Administracion encontramos que en Meéxico, la Ley General de Sociedades

Mercantiles establece:

“Articulo 143.- ...

Para que el Consejo de Administracion funcione legalmente debera asistir, por
lo menos, la mitad de sus miembros, y sus resoluciones seran validas cuando
sean tomadas por la mayoria de los presentes. En caso de empate, el Presidente

del Consejo decidira con voto de calidad.”

La legislacion espafiola, en su Ley de Sociedades de Capital, sostiene una

disposicion similar:

“Articulo 247. Constitucion del consejo de administracion.

1. ...

2. En la sociedad andnima, el consejo de administracion quedara
validamente constituido cuando concurran a la reunion, presentes o

representados, la mayoria de los vocales.”

“Articulo 248. Adopcion de acuerdos por el consejo de administracion en la
sociedad anonima.
1. En la sociedad anonima los acuerdos del consejo de administracion se

adoptaran por mayoria absoluta de los consejeros concurrentes a la sesion.”

En el Cddigo Civil Italiano, se prevé respecto a este punto:

Liceaga Escalera. 25 de marzo de 2004. Unanimidad de votos. Ponente: Maria Yolanda Mugica
Garcia. Secretario: Eduardo Sanchez Mercado. 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XIX,
Junio de 2004; Pag. 1425. 1.70.T.79 L.
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“Art. 2388 Validita delle deliberazioni del consiglio. Per la validita delle
deliberazioni del consiglio di amministrazione € necessaria la presenza della
maggioranza degli amministratori in carica, quando lo statuto non richiede un
maggior numero di presenti. Lo statuto puo prevedere che la presenza alle riunioni
del consiglio avvenga anche mediante mezzi di telecomunicazione. Le
deliberazioni del consiglio di amministrazione sono prese a maggioranza assoluta
dei presenti, salvo diversa disposizione dello statuto. Il voto non pud essere dato

per rappresentanza...”**

Por su parte, la regulaciéon contenida en la legislacion francesa, en su Code
Commerce®®, fiel a su estilo, es mas abierta y deja en total libertad a los

accionistas para la regulaciéon respecto a este tema y simplemente prescribe:

“Article L225-36-1. Les statuts de la société déterminent les regles relatives

a la convocation et aux délibérations du conseil d'administration... 7

Como puede apreciarse, generalmente en las legislaciones es comun que
se adopte el régimen de mayoria tanto para el quérum de asistencia como para el
guérum de votacion, sin embargo, destacamos que en la doctrina anglosajona es
comun que se indique que para que exista el quérum en el Consejo de
Administracion se parta de que: “Unless some other minimun attendance is set a

quorum is two...”%

situacion que en el caso del Comité Ejecutivo, dado el nimero
tan reducido de integrantes, seria igual al concepto de mayoria que destacamos

en paises de influencia romanica.

491 vArt, 2388 Validez de las resoluciones del Consejo. Para la validez de los acuerdos del Consejo
de Administracién se requiere la presencia de la mayoria de los administradores en el cargo
cuando el estatuto no requiera de un mayor nimero de presentes. El Estatuto podra disponer que
la asistencia a las reuniones del Consejo también se lleve a cabo por medio de telecomunicacion.
Los acuerdos del Consejo de Administracion se tomaran por mayoria absoluta de los presentes,
salvo disposicidn en contrario en los estatutos. El voto no se puede dar por la representacion ... "
92 cédigo de Comercio.

493 “Articulo 1225-36-1. Los estatutos de la sociedad determinaran las reglas relativas a la
convocacion y deliberacién del Consejo de Administracion...”

49 “Salvo que se acuerde otro minimo de asistencia el quérum es de dos...” en Barber, Susan, op.
cit., p. 216.
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Asi, el actuar en mayoria, podemos afirmar, es comudn en la doctrina, como
sefala Iglesias Prada: “... La estructura de dichos 6rganos responde precisamente
al deseo de arbitrar formulas de funcionamiento regidos por este principio, que
facilita, en la medida requerida por el trafico mercantil, una formacion de la

voluntad mas acorde con las necesidades que en él se ponen de manifiesto...”*®

Asi pues, bastard con la presencia de la mitad o de la mayoria de los
integrantes del Comité Ejecutivo para que se considere valida la reunion y sus
acuerdos deberdn tomarse por la mayoria de los asistentes. Queda a salvo la
posibilidad de que se le otorgue al presidente del Comité Ejecutivo el voto de

calidad para el caso de que existiese algun empate en los acuerdos.

No obstante lo anterior, es un hecho que en cuanto a la forma de tomar las

““

decisiones efectivamente como bien afirma Alces “... we may appreciate that
certain parties in interest are able to exercise more authority over corporate
decision making than others...””*°Lo cual es un hecho en tratdndose de este tipo

de 6rganos.

Evidentemente y siguiendo la analogia que hemos seguido para la
regulacion de las reuniones del Comité Ejecutivo siguiendo lo previsto para el
Consejo de Administracién, de los acuerdos adoptados se debera levantar un

acta®®’

, las cual debera de ser firmada por los presentes, lo que nos llevaria a
pensar con la posible existencia de un libro en el cual se asienten los diferentes

acuerdos alcanzados por dicho 6rgano.

9 |glesias Prada, Juan Luis, op. cit., p. 315.

6 “...podemos apreciar que ciertas partes interesadas puedan ejercer mas autoridad sobre la

toma de decisiones corporativas que otras...” en Alces, Kelli A., “Beyond the Board of Directors”,
Wake  Forest Law  Review, USA, 2011, Vol. 46, Winter, p. 807. En
http://web.ebscohost.com/ehost/pdfviewer/pdfviewer?vid=13&sid=65e1a083-c615-4b90-ad1d-
857782546a26%40sessionmgrl4&hid=21 Consultada el 9 de febrero del 2013.
*" Para la elaboracion del acta, en todo caso, consideramos que se debera seguir los lineamientos
gue marca el articulo 41 del Codigo de Comercio de México y que prescribe: “... Cuando el acta se
refiera a junta del consejo de administracion, solo se expresara: la fecha, nombre de los asistentes
y relacién de los acuerdos aprobados. Estas actas serdn autorizadas con las firmas de las
personas a quienes los estatutos confieran esta facultad.”
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No obstante lo anterior, es importante recalcar el cuidado que, en su caso,
se deberé tener respecto de la guarda de dicho libro, ya que por el tipo de temas
que trata el Comité Ejecutivo, en los cuales habrd muchos temas de
confidencialidad e informacién privilegiada de la sociedad e inclusive de los socios,

se debera tener sumo cuidado en la guarda y vigilancia del mismo.

Como sefala Iglesias Prada: “...debe sefalarse que el funcionamiento de la
Comision ejecutiva mediante reunion de sus miembros no es el Unico método a
través del que puede formarse la voluntad del 6rgano colegial. La votacion por
escrito y sin desarrollo de la sesion... debe reputarse autorizada para el 6rgano

1498

delegado...

Coincidimos con esta posibilidad marcada por Iglesias Prada ya que en la
practica es comun que, en ocasiones, los acuerdos se adopten por los miembros
del érgano, sin que exista el desarrollo de una reunién, siempre y cuando, en su
caso, lo ratifiqguen por escrito y con su firma cada uno de los miembros del Comité

Ejecutivo.

Idea que si se contempla en la legislacibn mexicana en la Ley General de

Sociedades Mercantiles en su articulo 143, en cuyo cuarto parrafo se establece:

“En los estatutos se podra prever que las resoluciones tomadas fuera de
sesion de consejo, por unanimidad de sus miembros tendran, para todos los
efectos legales, la misma validez que si hubieren sido adoptadas en sesion de
consejo, siempre que se confirmen por escrito.”

f499 al

Esta situacion es muy distinta a la planteada por Barrera Gra
denunciar una practica, lamentablemente muy extendida entre muchos abogados,

de las denominadas, por Berrera Graf como actas de papel, consistente en la

9% |glesias Prada, Juan Luis, op. cit., p. 313.

99 Cfr. Barrera Graf, Jorge, Instituciones de Derecho..., op. cit., p. 405.
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redaccion de un acta, misma que nunca se celebra, y respecto de la cual, sélo se
recaban las firmas de los asistentes como si el acto se hubiera celebrado.

La posibilidad de adoptar resoluciones fuera de la celebracion de una
sesion, lo que seria equiparable a la llamada Asamblea totalitaria,”® permite una
agilidad en la toma de decisiones y facilita la operacion diaria de la Sociedad, no
obstante lo cual implica riesgos en cuanto a la responsabilidad de los miembros
que participen en el érgano, si no se es responsable en la toma de decisiones y
solo se siguen los intereses de una persona o de algun grupo de los que participen
en la Sociedad.

3.7 IMPORTANCIA, CONSECUENCIAS Y TRASCENDENCIA DE LAS
RESOLUCIONES ADOPTADAS POR EL COMITE EJECUTIVO EN LA VIDA DE
LA SOCIEDAD.

De lo planteado en el presente capitulo podemos definir al Comité Ejecutivo
como el 6rgano colegiado de carécter delegado, decisorio y ejecutivo®, creado

por ley, por estatutos o por el propio Consejo de Administracion®*?

, integrado por
un namero pequefio de miembros del Consejo de Administracion®®, dedicado a
decidir y ejecutar diversos actos de gestion de la administracion de la Sociedad,

de forma agil y especializada.

Como se puede apreciar, el Comité Ejecutivo es un érgano decisorio y de
ahi la importancia y trascendencia de sus actuaciones y decisiones en la vida de la
Sociedad, como explica Sanchez Calero: “Esta practica de la delegacion de
funciones por parte del consejo en alguno de sus miembros, ha tenido como
efecto que con gran frecuencia, en especial en las sociedades abiertas, el poder
decisorio de dentro de la organizacion de la vida social y, mas concretamente de
la administracion social, se desplazara del propio consejo a los Organos

delegados, que asumen la funcién directiva de la sociedad, quedando de hecho

500
501
502
503

Luis Paredes Sanchez y Oliver Meade Hervert, op. cit., p.189.
Cfr. el punto 3.2. de este capitulo.
Cfr. el punto 3.3. de este capitulo.
Cfr. el punto 3.3. de este capitulo.
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relegado aquél (no asi formalmente, pues el consejo en teoria, se insiste,
conserva todas sus facultades) ante las funciones —en verdad importantes, pero
limitadas- de trazar las lineas generales de la gestion de la sociedad, de designar
a los miembros del consejo que han de ocupar esas funciones ejecutivas y de
vigilar su actuacion, mediante el conocimiento y la aprobacién de sus decisiones.
Fendmeno absolutamente conocido, que llevd hace tiempo a algunos
ordenamientos a estimar la necesidad de reconocer legislativamente esa
dicotomia en la administracion, separando —con una asignacion legal de las
respectivas competencias- a los efectivamente encargados de la gestion y
direccion de la sociedad, de los que participan en la administracion social
simplemente eligiendo y vigilando a los “managers” de la sociedad ademas de

tener confiadas algunas decisiones de especial trascendencia...”™

Coincidimos con el pensamiento de Sanchez Calero, en el sentido de que
en la actualidad la toma de decisiones sobre aspectos decisivos o trascendentes
para las Sociedades no recae en los Consejos de Administracion, sino en el
Comité Ejecutivo y asi lo destaca Broseta Pont al manifestar que lo que
caracteriza a las Sociedades actuales es “...una prepotencia del érgano ejecutivo

1505

del 6érgano administrativo y de representacion... en la toma de decisiones, con

lo que, si ya habiamos mencionado que el Consejo de Administracion es el que
realmente toma las decisiones y controla a la Asamblea de Accionistas, el Comité
Ejecutivo es el que acaba controlando al Consejo de Administracion.

Lo que ya destacaba Barrera Graf como una de las caracteristicas del

“

derecho corporativo anglosajon “...el predominio de la administracién sobre los

socios y por la atribucion a los administradores de multiples e importantes

facultades que se merman a las juntas y a las asambleas de accionistas.”"®

504

o Sanchez Calero, Fernando, Los Administradores en..., op. cit., p. 546.

Broseta Pont, Manuel, op.cit., p. 250.

°% Barrera Graf, Jorge, “La Sociedad Andnima: Evolucién y Algunos Problemas en el Derecho
Mexicano”, Boletin del Instituto del Derecho Comparado de México, Universidad Nacional
Autonoma de México, México, 1961, Afio XIV, Nimero 40, Enero-Abril, p. 19.
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En este orden de ideas, los integrantes del Comité Ejecutivo son las
personas sobre las cuales recae, en muchas ocasiones, la resolucion o adopcion
de decisiones que marcan el destino de una empresa, siendo las mas de las veces
los integrantes del Comité Ejecutivo los representantes de los grupos de poder de
la propia Sociedad, con lo que el Consejo de Administracion solo se limita a tomar
nota de las decisiones adoptadas por dicho érgano.

Esto genera lo que se ha calificado como symptoms of poor governance®”’

““

a lo cual se llega “... when managers have no bargaining power and board act
entirely in shareholders’ interests...”®® Es importante aclarar que no es que se
sigan los intereses de todos los accionistas, sino Unicamente el interés de un

grupo de control o poder accionario.

En el caso de las llamadas Sociedades cerradas o las Sociedades
familiares®®, son los mismos accionistas los que integran al Consejo de
Administracion; sin embargo, por razones de estrategia, de fondos o necesidades
de inversién, dichas Sociedades, conforme van creciendo y desarrollandose,
admiten como accionistas a otras personas que, quiza también gocen de un
asiento en el Consejo de Administracion, sobre todo para darle un realce a su
participacion en la Sociedad; lo que provoca, generalmente, la creacion del Comité
Ejecutivo, para que este érgano sea realmente el centro de toma de decisiones, ya
que en el mismo so6lo participan, generalmente, los accionistas originales de la
Sociedad y que mantienen la mayoria accionaria de la Sociedad, con lo que la
operacion de la Sociedad no se controla en el Consejo de Administracion, sino en

y desde el Comité Ejecutivo.

" Sintomas de mal gobierno.

%98 « cuando los consejeros no tienen poder de negociacion y el consejo actua completamente en
favor de los intereses de los accionistas...” en Noe, Thomas H. y Rebello, Michael J., “Optimal
Corporate Governance and Compensation in a Dynamic World”, Review of Financial Studies, 2012,
February, p. 481. En http://web.ebscohost.com/ehost/pdfviewer/pdfviewer?vid=6&sid=a196c988-
07e6-4c34-b1f4-1fdad1623c05%40sessionmgrl3&hid=20 Consultada el 8 de febrero del 2013.

99 « el control por parte de la familia, o grupo mayoritario, sobre la alta gerencia es una practica
muy extendida...” en Castafieda Ramos, Gonzalo, La Empresa Mexicana y su Gobierno
Corporativo. Antecedentes y Desafios para el Siglo XXI, Universidad de las Américas-Puebla y
Alter Ego Editores, México, 1998, p.179.

206


http://web.ebscohost.com/ehost/pdfviewer/pdfviewer?vid=6&sid=a196c988-07e6-4c34-b1f4-1fdad1623c05%40sessionmgr13&hid=20
http://web.ebscohost.com/ehost/pdfviewer/pdfviewer?vid=6&sid=a196c988-07e6-4c34-b1f4-1fdad1623c05%40sessionmgr13&hid=20

Situacion que consideramos se apega un poco a la corriente que Esteban
Velasco denomina funcional o directorial “...que acepta como un hecho inevitable
la heterogeneidad de los accionistas y el alejamiento en su mayoria de la actividad
de la empresa y parte de la necesidad de contar con una direccion fuerte, eficiente

y auténoma...”®°

partiendo de la idea que sOlo uno a lo mas tres de los
accionistas son los que contindan al tanto de la operacion de la Sociedad, razén
por la cual generan estos Organos ejecutivos y decisorios, mientras los demas
accionistas son realmente ajenos a la operacién de la Sociedad, interesandoles

Gnicamente su participacion en las ganancias que genere la misma.

Es claro que estas situaciones que se han estado viviendo en las empresas
han dado origen a otra rama de conocimiento dentro del Derecho Mercantil, lo que
actualmente conocemos como el Gobierno Corporativo, pero que realmente tiene
su origen en los afios 70 del siglo veinte en los Estados Unidos de América en el

marco del escandalo conocido como el Watergate™'*.

Derivado del Informe Cadbury®*?, la Organizacion Econémica para la
Cooperacion y el Desarrollo (OCDE), ha definido de una forma amplia al Gobierno

Corporativo como:

“... aquel sistema por el cual los negocios corporativos (de las empresas)
son dirigidos y controlados y donde se establecen derechos y obligaciones entre
las diferentes personas involucradas en la empresa: propietarios, consejeros,
administradores, accionistas y simples empleados asi como también las reglas y

los procedimientos para la toma de decisiones sobre esos negocios.”*?

510

i Esteban Velasco, Gaudencio, El Poder de Decision..., op. cit., p. 564.

Cfr. Salacuse, Jeswald W., “Corporate Governance, Culture and Convergence: Corporations
American Style or with a European Touch?”, European Business Law Review, Kluwer Law
International, 2003, Vol. 14, Issue 5, p. 471 y ss.

*12 y/gase la cita numero 333 de esta obra.

°1 Olcese Santonja, Aldo, op. cit., p. 37.
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Por otro lado, en México, Larrea Martinez y Vargas Garcia han definido al
Gobierno Corporativo, como: “..principios, normas y leyes aplicables a las
corporaciones, asi como a los sujetos de su ejercicio, que se refieren a la
propiedad o posesion corporativa, su conduccion o administracion, la estructura y
facultades de los mismos, asi como las medidas practicas tendientes a ejercer el
objeto de las corporaciones y prolongar su desarrollo; entre ellas; la prevencion y
disminucién de riesgos, la transparencia, la competitividad y, la sucesion y

permanencia de sus miembros.”**

Por su parte el tratadista espafiol Olcese Santonja define al Gobierno

“

Corporativo como: “...el conjunto de métodos y procedimientos que adoptan las

empresas para asegurar que sus acciones y las de sus directivos se dirijan a

cumplir los fines de los accionistas...”*

Cualquiera de las tres definiciones consideramos que buscan describir, ya
sea de forma genérica, detallada o resumida, respectivamente, lo que se debe
entender por Gobierno Corporativo, concepto que ha dado origen al desarrollo de
una serie de teorias sobre todo en la doctrina anglosajona.>*

No obstante, consideramos que en dichas definiciones hace falta la
referencia al compromiso social o a la responsabilidad social que tiene toda
compafila 0 grupo corporativo con la sociedad, porque un mal Gobierno
Corporativo no sélo tiene repercusiones al interior de la misma empresa y sus
organos de gobierno, sino también al exterior, esto es, a la sociedad en general,
sobre todo, en el aspecto econémico, no sélo regional sino que también puede
tener consecuencias en la economia mundial, baste recordar los escandalos

corporativos a partir del caso Enron, el cual “... ha dejado la sensacion de que los

514
515
516

Larrea Martinez, Guillermo E. y Vargas Garcia, Salomon, op. cit., p. 22.

Olcese Santonja, Aldo, op cit., p. 42.

Cfr. Donaldson, Thomas. “The Epistemic Fault Line in Corporate Governance”, Academy of
Management Review, Academy of Management, USA, 2012, Vol. 37, No. 2, April, pp. 256-271. En
http://web.ebscohost.com/ehost/pdfviewer/pdfviewer?vid=6&sid=a196c988-07e6-4c34-b1f4-
1fdad1623c05%40sessionmgrl13&hid=20 Consultada el 8 de febrero del 2013.
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presidentes ejecutivos, consejeros delegados y directores financieros hacen y
deshacen a su antojo en las empresas, bordeando los limites de la ley o
traspasandolos directamente.”®” Siendo aln mayor el escandalo al existir otras
compafias americanas implicadas en hechos similares como Tyco, Adelphia y

WorldCom también acusadas de ... fraud and mismanagement...”®*®

Derivado de tales hechos, se ha venido desatando a nivel mundial la
creacion de una serie de mecanismos 0 normatividades que buscan poder
mantener una revision de los gobiernos corporativos de las empresas y que han

dado origen al denominado Corporate Governance Score (CGS)>*

El CGS “..reflects Standard and Poor’s assessment of a company’s
corporate governance practices and policies and the extent to which these serve
the interests of the company’s financial stakeholders, with an emphasis on

shareholders’ interests.”®?°

Ahora bien, en el caso del Comité Ejecutivo, las politicas de buen Gobierno
Corporativo también deben ser aplicadas. Si bien la gran mayoria se enfocan
totalmente al Consejo de Administracion, también tratan, quiza no con la
profundidad deseada, la situacion de los comités, dentro de los cuales, se debe

entender al Comité Ejecutivo.

17 http://www.riesgoycontrol.net/archivo/el gobierno corporativo esta de moda.php Consultada

el 2 de diciembre del 2002.

S8« fraude y malos manejos...” en Lyons, James M., “Representing Independent Directors After
Sarbanes-Oxley. The Growing Role of Independent Counsel”’, Business Law Today, American Bar
Association Business Law Section: Practical Resources for the Business Lawyer, USA, 2010, Vol.
19, No. 3, January/February, p. 53.

*19 pyuntuacién de Gobierno Corporativo.

0w refleja la evaluacion de Standard and Poor’s respecto de las practicas y politicas de buen
gobierno corporativo de la empresa y la medida en que éstas sirven a los intereses de los actores
financieros de la empresa, con énfasis en los intereses de los accionistas.” en Ezzine, Hanene y
Olivero, Bernard, “Evolution of Corporate Governance During The Recent Financial Crises”, The
International Journal of Business and Finance Research, Institute for Business & Finance
Research, USA, 2013, Vol. 7, No. 1, January 1st., p. 86. En
http://web.ebscohost.com/ehost/pdfviewer/pdfviewer?vid=6&sid=a196c988-07e6-4c34-b1f4-
1fdad1623c05%40sessionmgrl13&hid=20 Consultada el 8 de febrero del 2013.
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En este orden de ideas, consideramos que lo fundamental que se debe
analizar es la imparcialidad de las personas que participan en los o6rganos
decisorios de las Sociedades, en el caso del Comité Ejecutivo, sus miembros
nunca deben actuar “... de modo oportunista, es decir, respondiendo a su propio

1521

interés... sino lo que se busca es que actien con: “..sense of honor, a feeling

of responsibility, or the desire to "do the right thing"- will remain a desirable quality

in a corporate director...”®*

el no actuar de esta manera implica un conflicto de
interés y, en muchas de las ocasiones, una afectacion a los derechos de las
minorias de la Sociedad, ademas de una consecuencia econdémica para la

compaiia.

Olcense Santonja sefiala a este respecto que: “La cuestion de los conflictos
de interés tiene que ver con lo que en la doctrina legal anglosajona se conoce
como <<deberes fiduciarios>> de los administradores de las empresas (fiduciary
duties). El deber de lealtad de los administradores es un principio y, como tal, no
es prescriptivo ni preciso; es decir, admite graduaciones e interpretaciones
diversas segun las circunstancias, cuestion esta ultima fundamental para juzgar la

buena o mala administracién de los negocios.”*

Coincidimos con Olcense Santonja, ya que los miembros del Comité
Ejecutivo deben actuar como un buen padre de familia, como se manejaba en la
antigua Roma, esto es, procurando el bienestar de todos los accionistas y no tan
s6lo de unos cuantos, lo cual claramente implica lealtad a la Sociedad y no a un

accionista en especifico.

De ahi que es aceptado mundialmente que los consejeros o los directivos

actuen apegados al objeto social y persiguiendo el interés comun de la Sociedad.

2L |pidem, p. 43.
%22« un sentido del honor, un sentimiento de responsabilidad, o el deseo de "hacer lo correcto” -
seguira siendo una cualidad deseable en un director corporativo...” en Stout, Lynn A., “On the
Proper Motives of Corporate Directors (Or, Why You Don’t Want to Invite Homo Economicus to Join
Your Board”, The Delaware Journal of Corporate Law, The Windener University School of Law,
Delaware, USA, 2003, Vol. 28, No. 1, p. 23.

°% Olcese Santonja, Aldo, op. cit., p. 53.
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Este término del interés de la compafia es manejado, generalmente desde dos
puntos de vista, uno amplio y otro mas estricto, asi: "...from the wide -where the
company interest encompasses the interests of the company itself (the enterprise),
the employees, the shareholders and other contractual parties, the local
communities and perhaps wider society- to the narrow, where the definition is
restricted to the interests of the shareholders as a whole...”®** Independientemente
del tipo de Optica desde la cual se quiera hacer la interpretacion es claro que en el
fondo lo que se busca es que los consejeros y directivos nunca actien con un
interés personal o buscando beneficiar a un grupo accionario o accionista 0 a un

tercero que tenga un interés especial en la Sociedad.

Asi, por ejemplo, el Codigo Aleman de Gobierno Corporativo establece en

su numeral 4.3.3:

“4.3.3 Los miembros de la Junta Directiva estdin comprometidos con los
intereses de la empresa. Ningun miembro de la Junta Directiva perseguira
intereses personales con sus decisiones, ni utilizara para su beneficio personal las
oportunidades de negocio que corresponden a la empresa.”®® Declaraciéon que
establece de forma clara una regla fundamental para la actuacion de los

consejeros.

Por otro lado, en su numeral “4.3.4 Todo miembro de la Junta Directiva
debe comunicar inmediatamente al Consejo de Vigilancia la existencia de
conflictos de intereses, y debe informar sobre ello a los demas miembros de la
Junta Directiva. Todos los negocios que se lleven a cabo entre la empresa por una

parte, y los miembros de la Junta Directiva, o personas o empresas directamente

24 n del amplio -en donde el interés de la compafiia comprende los intereses de la propia

compafiia (la empresa), los empleados, los accionistas y otras partes contratantes, las
comunidades locales y la sociedad en general tal vez- al estricto, donde la definicion es restringida
a los intereses de los accionistas en su conjunto.” en Sjafjell, Beate, “The Core of Corporate
Governance: Implications of the Takeover Directive for Corporate Governance in Europe”,
European Business Law Review, Kluwer Law International, 2011, Vol. 22, Issue 5, p. 645.

%% Regierungskommission, Cédigo Aleman de Gobierno Corporativo, version redactada el 2 de
junio de 2005, Convenience translation, p. 7. En
http://www.ecqi.org/codes/documents/code 200506 es.pdf Consultada el 10. de mayo de 2012.
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relacionados con ellos por otra, deben corresponder a los estandares usuales del
ramo.”®?® Remarca la importancia de que un consejero dé a conocer cuando exista
un conflicto de interés para que pueda participar 0 emitir su opinion respecto de un

punto especifico.

Por otro lado, cobra también relevancia la representacion y ejercicio de los
poderes que el Comité Ejecutivo ejerza como organo colegiado, o sus miembros
en lo particular, ya que el uso de los poderes que, en un momento dado, les sean
conferidos siempre deberan de ser usados para el bien de todos los accionistas y
de la empresa. Como sefialara Lord Northington: “...No point is better established
than that, a person having a power, must exercise it bona fide for the end

designed, otherwise it is corrupt and void...”*’

Asi pues, no cabe duda que el Comité Ejecutivo es un 6rgano que es objeto
de la regulacién del Gobierno Corporativo, no so6lo por su caracter ejecutivo y
decisorio, por las personas que en él participan, sino también por la trascendencia
de sus resoluciones e impacto que las mismas tienen tanto en lo interno como en
lo externo de las Sociedades.

“

Como bien afirma Olcense Santonja, el Gobierno Corporativo: “...no es un
problema coyuntural sino estructural. Es un proceso dinAmico que acompafa los
cambios de su entorno, tanto politico como social y, por supuesto, el econémico.
Por ello, a pesar de que su concepto y pilares fundamentales se mantienen a lo
largo del tiempo, su estructura y funcionamiento pueden ir variando de época en

época, de acuerdo con la evolucién de las empresas...””*

ejercerlo de buena fe para el fin designado, de lo contrario, es corrupto y nulo..." Lord Northington
en Aleyn v. Blechier en Worthington, Sarah, “Corporate Governance Remedying and Ratifying
Directors’ Breaches”, The Law Quarterly Review, Sweet & Maxwell, London, October 2000, Vol.
116, p. 646.

°%8 Olcese Santonja, Aldo, op. cit., p. 55.
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CAPITULO IV

EL COMITE EJECUTIVO VS EL COMITE TECNICO DEL FIDEICOMISO

4.1. REGULACION Y FUNCIONAMIENTO DEL COMITE TECNICO.

El Comité Técnico es una figura relativamente novedosa, que se ha
contemplado en el fideicomiso moderno. Propiamente, podemos decir que a
mediados del siglo XX, ya que es en el afio de 1941 cuando surge a la luz en la
legislacion mexicana como una posible figura integrante de la estructura del
fideicomiso en la entonces llamada Ley General de Instituciones de Crédito y
Organizaciones Auxiliares de 1941.

Acosta Romero®® afirma que el origen del Comité Técnico es méas bien

530

desconocido, idea con la que coinciden Kiper y Lisoprawski® al realizar su

estudio del fideicomiso.

“

No obstante lo anterior, el tratadista Rodolfo Batiza, sostiene que, “... no
seria dificil que proviniera del trust committee de las instituciones fiduciarias
americanas.”! Postura coincidente con la explicacion que ha manifestado

“

Roalandini, en el sentido de que pareciere “...que el legislador se inspiré en la
doctrina norteamericana de las Trust Companies que, para efectos de
responsabilidad, utilizaban la formacion de o cuerpos colegiados, formados
generalmente por personas conocedoras en ciertas areas y que los auxilian para

tomar las decisiones acerca de las conveniencias de invertir o cual sector o en

°2 Cfr. Acosta Romero, Miguel y Almazan Alaniz, P. Roberto, Tratado Teérico Practico de

Fideicomiso, 42 ed., Editorial Porrta, México, 2002, p. 135y ss.

>%0 Cfr, Kiper, Claudio M. y Lisoprawski, Silvio V., Tratado de Fideicomiso, Ediciones de Palma,
Buenos Aires, 2003, p. 420.

°% Batiza, Rodolfo y Lujan, Marcial, El Fideicomiso. Teoria y Practica, 102 ed., Editorial Porria,
México, 2011, p. 203.
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determinados valores; en fin, personas expertas que ayudan al fiduciario a tomar,

en forma prudente, una decision.”®*

A este respecto, Acosta Romero siguiendo de cerca el pensamiento del
autor americano Scott aclara que en realidad “...en los Estados Unidos, los Trust
Comittees no funcionan para cada fideicomiso especificamente, sino que son
cuerpos asesores gue contratan las empresas para que los auxilien en la toma de
decisiones, sobre todo tratandose de cuestiones de inversién y, ademas, sus
miembros son seleccionados por las propias empresas entre personas de muy alta
calidad profesional... Esta es una diferencia interesante respecto del sistema
mexicano, ya que los Trust Comittees, no representan los intereses ni del settlor,

ni de la Trust Company, ni del trustee.

Es muy importante sefialar que en opinion de Scott, los Trust Comittees

tienen la calidad de asesores del fiduciario...”®*

De las opiniones arriba vertidas consideramos que todas ellas, al parecer
parten del andlisis del mismo autor norteamericano Scott y del andlisis de las Trust
Companies norteamericanas, sin embargo, consideramos que en lo que difieren

es en la forma en que cada uno se aproxima al analisis de la figura.

Autores como Batiza y Roalandini mencionan al Trust Comittee como una
posible fuente de inspiracion para el legislador mexicano, a efecto de que surgiera
la figura del Comité Técnico en nuestro pais, sin que ambos realicen un analisis o
comparacion de dicha figura norteamericana con el Comité Técnico mexicano,
puesto que es claro, que se refieren a la situacion del legislador en ese preciso
momento. Esto es, el legislador mexicano apenas estaba creando la figura para
México, lo que no permite hablar de una comparacion, dado que apenas se estaba

perfilando dicha figura juridica para México. No obstante lo anterior, consideramos

532 Roalandini, Jesus, “El Comité Técnico en el Fideicomiso Mexicano”, Pemex Lex Revista

Juridica, Petréleos Mexicanos, México, Mayo — Junio, nim. 119 — 120, 1998, p. 45.
°% Acosta Romero, Miguel y Almazan Alaniz, P. Roberto, op. cit., p. 137.
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que si cabe la posibilidad de que el legislador se haya inspirado en la doctrina
norteamericana, ya que, como se indicard mas adelante el legislador al introducir
la figura habla de “un comité técnico o de distribucion de fondos” lo que da la idea

del asesoramiento para las inversiones a que hace referencia el Trust Comittee.

Ademas, la obvia cercania que existe entre México y los Estados Unidos de
América, también nos lleva a concluir que si cabria la posibilidad de que el
legislador mexicano hubiera utilizado la doctrina del trust americano como una
fuente de inspiracion, ya que es un hecho que, en los ultimos afios, muchas de las
figuras juridicas que regulan el trafico mercantil en México han sido copia de las
creadas en los Estados Unidos de América, como por ejemplo la existencia de
acciones sin valor nominal. Lo anterior resulta l6gico si nos ponemos a pensar
que, ademas, los Estados Unidos de América es el pais que rige la economia
mundial, aparte de que en la doctrina angloamericana se ha realizado un amplio

andlisis y desarrollo de la figura del trust.>**

Por su parte, Acosta Romero, ya realizando un analisis muy posterior, se
enfoca a criticar la posible similitud entre el trust americano y el fideicomiso
mexicano, derivado de la practica posterior a que el legislador diera origen a la
figura del Comité Técnico. Optica que no carece de razdn, sin embargo, este
andlisis s6lo se podria hacer, una vez que la figura del Comité Técnico ya se
hubiera utilizado por la practica mexicana, porque de la primera redaccion
realizada por el legislador mexicano no se puede desprender mucha diferencia
con la figura mexicana y la norteamericana, ya que, como veremos mas adelante,
la redaccion del articulo que da origen a la figura del Comité Técnico es muy

amplia y abierta, sin caer en detalles de la forma de operar del Comité Técnico.

Asi pues, no podria derivar el comentario de Acosta Romero, si antes no
hubiera existido la practica en México, respecto de si el Comité Técnico representa

el interés de alguna de las partes, ya que en la redaccion inicial no se indica nada

%% Respecto del trust Cfr. Batiza, Rodolfo y Lujan, Marcial, op. cit., p. 1y ss.
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de a quién representa dicho Comité sélo sefiala quien lo constituye, indicando que
sera quién fijard su modo de operar, pero nada mas, por lo que la critica que
realiza Acosta Romero se ajusta a la consecuencia que se dio de la prevision en la

ley de la figura del Comité Técnico.

No obstante lo antes mencionado, cabe mencionar que Acosta Romero
pareciere que también se suma a la postura de la inspiracion americana del
legislador mexicano al crear la figura del Comité Técnico ya que afirma que: “E/
legislador mexicano, que parece ser estuvo atento a la practica de la Unién

Americana, introdujo en la legislacién mexicana...”*®

con lo que a pesar de que
afirme el origen incierto o desconocido de la figura no deja de reconocer la
posibilidad de la inspiracion americana en el legislador para dar origen a la figura

del Comité Técnico.

Asi las cosas, el primer texto que surge y que se contenia en el articulo 45,

fraccion IV, tercer parrafo de la ley mencionada de 1941 establecia que:

“En el acto constitutivo del fideicomiso o en sus reformas, que requeriran el
consentimiento del fideicomisario, si lo hubiere, podran los fideicomitentes prever
la formacion de un comité técnico o de distribucién de fondos, dar las reglas para
su funcionamiento y fijar sus facultades. Cuando la institucion fiduciaria obre
ajustandose a los dictimenes o acuerdos de este comité, estara libre de toda

responsabilidad.”

La redaccion de esta primera regulaciéon asemejaba al comité técnico a un

simple distribuidor de fondos, lo que ocasion6 que se pensara, como sefiala

“

Sergio Monserrit Ortiz Soltero, “... que su creacién y funcionamiento estaban

1536

circunscritos a esta funcion...”””, esto es, se crey0 que el Comité Teécnico

535

oae Acosta Romero, Miguel y Almazéan Alaniz, P. Roberto, op. cit., p. 141.

Ortiz Soltero, Sergio Monserrit, El Fideicomiso Mexicano, 42 ed., Editorial Porrda, México, 2011,
p. 59.
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anicamente era un simple distribuidor de los fondos contenidos en un fideicomiso,

nada mas alejado de la realidad, como lo demostraria la practica posteriormente.

Derivado del uso y desarrollo de la figura del Comité Técnico, en el afio de
1984, la existencia del Comité Técnico fue incluida en el articulo 61 de la ley
reglamentaria, en la cual se suprimieron dos conceptos, por una parte elimina la
referencia al derecho del fideicomitente o al del fideicomisario contenido en la

primera redaccién y que sefalaba “...que requerirdn el consentimiento del
fideicomisario, si lo hubiere, podran los fideicomitentes...”, asi como la eliminacion
del comparativo calificativo del Comité Técnico contenido en el: “o de distribucion

de fondos” inserto en la redaccion original.

Ese mismo texto de 1984 se reprodujo tal cual en la nueva Ley de
Instituciones de Crédito publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de

julio de 1990, hoy vigente, en cuyo ultimo parrafo de su articulo 80 se establece:

“Articulo 80.- ...

En el acto constitutivo del fideicomiso o en sus reformas, se podra prever la
formacién de un comité técnico, dar las reglas para su funcionamiento y fijar sus
facultades. Cuando la institucion de crédito obre ajustdndose a los dictdmenes o
acuerdos de este comité, estara libre de toda responsabilidad.”

Con lo que se impuso la practica, ya que se comprobo que el Comité

Técnico no solo era un simple administrador de fondos, sino como bien afirma

“

... las facultades del Comité Técnico son en
9537

Sergio Monserrit Ortiz Soltero:

realidad mucho mas amplias, tanto que es tarea dificil enumerarlas.

*%" |bidem, p. 59.
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Por su lado, el Banco de México, emitié hasta el afio del 2005 una circular
en la que por primera vez se hizo una mencion respecto del Comité Técnico de los

fideicomisos.

La Circular 1/2005 publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 23 de
junio de 2005 y sus modificaciones dadas a conocer mediante la Circular 1/2005
Bis publicada en el referido diario el 11 de julio de 2005, la Circular 1/2005 Bis 1
publicada en el referido diario el 13 de enero de 2006 y la Circular 1/2005 Bis 2
publicada en el referido diario el 8 de agosto de 2006, es otra de las fuentes en

donde se hace mencién del Comité Técnico.

Asi, en la Circular 1/2005 encontramos que se regula al Comité Técnico de

la siguiente manera:

“2.3 En caso de existir un comité técnico, se debera prever en el contrato de
Fideicomiso por lo menos lo siguiente: i) la forma en que se integrarg; ii) la forma
en que tomara sus resoluciones, Yy iii) el mecanismo a través del cual informara el
contenido de dichas resoluciones a la Institucién Fiduciaria y, en su caso, a otras

personas.’®®

De la revisibon de ambas regulaciones, el articulo 80 de la Ley de
Instituciones de Crédito, asi como de la Circular 1/2005, encontramos que se
habla de la posibilidad de existencia de un Comité Técnico y el momento en que

puede constituirse, indicAndose que quien lo constituya debera prever:

() Su funcionamiento;

(i) Las facultades del mismo;

(i)  Suintegracion;

538 http://www.banxico.org.mx/disposiciones/circulares/%7B537CFD19-EE40-1316-D713-

EB12F242C1C8%7D.pdf Consultada el 26 de diciembre del 2012.
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(iv)  Laforma en que tomara sus resoluciones;

(V) La forma en que dara a conocer dichas resoluciones; y ademas se

establece

(vi)  Laresponsabilidad del Fiduciario cuando existe un Comité Técnico.

Asi, la existencia del Comité Técnico dependera de un acto netamente

volitivo y optativo.

Para diversos autores, el motivo de la creacion del Comité Técnico puede
atender a diversas circunstancias, asi por ejemplo:

““

Para Castillo Lara la inclusion de un Comité Técnico “...depende de cada

caso si es conveniente o no nombrarlo. Normalmente se establece cuando el

1539

negocio para el cual se constituyo el fideicomiso Ilo exige. Lo cual

efectivamente es un criterio que se da en la préactica.

Por su parte, Villagordoa Lozano ve la necesidad del Comité Técnico en
atencion al fin del fideicomiso asi expresa que: “Si por la complejidad de los fines
del fideicomiso se requiere de un cuerpo colegiado que tome las decisiones
correspondientes en cuanto a la inversidbn y administraciéon del patrimonio
fideicomitido, entonces el fideicomitente establece un comité técnico en el acto

1540

constitutivo del fideicomiso o en sus reformas... lo cual también es un

razonamiento valido y que también vemos en el uso cotidiano de la figura.

°% Castillo Lara, Eduardo, El Fideicomiso, El Fideicomiso de Garantia y su Ejecucion, Editorial

Limusa, México, 2011, p. 206.
> villagordoa Lozano, José Manuel, Doctrina General del Fideicomiso, 32 ed., Editorial Porria,
México, 1998, pp. 193 y 194.
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““

Por otro lado, Acosta Romero sefala: “...sélo en aquellos cuyo manejo lo

haga necesario y cuyo patrimonio fiduciario sea de tal manera importante que el
fideicomitente considere conveniente el establecer este Comité Técnico...””*
seran la causa o0 motivo para que se prevea la existencia del Comité Técnico en
un fideicomiso, amén de que también dependeré de si se trata de un fideicomiso

publico o privado.

En el caso de los fideicomisos publicos, es practica del Gobierno Federal el
“ ..establecer, casi invariablemente, Comités Técnicos en cada uno de ellos. 542
En cambio, en el fideicomiso privado, la creaciébn o no del Comité Técnico es
totalmente opcional y voluntario, nunca obligatorio, como se desprende de la

propia legislacion.

Como se puede apreciar pueden ser muchas las causas que den origen a la
creacion del Comité Técnico, dependiendo cada caso, siendo la misma practica la

gue va marcando la pauta para su creacion.

Sin embargo, coincidimos plenamente con la clasificacién que con relacion
a las diferentes causas o motivos que pueden dar origen a la creacion del Comité
Técnico elaboré Roalandini®*® derivado de su experiencia practica en la banca
fiduciaria y que clasificamos en el cuadro siguiente ya que nos parece refleja de
forma bastante completa el diverso panorama no s6lo de los distintos tipos de
fideicomisos que en la practica suelen crearse, sino también de las distintas
necesidades a que debe responder un Comité Técnico, lo cual también hace

patente las distintas funciones que el Comité Técnico puede llegar a desempefar:

> Acosta Romero, Miguel y Almazan Alaniz, P. Roberto, op. cit., p. 142.

42 Ipidem, p. 144.
> Roalandini, Jesus, op. cit., pp. 52 y 53.
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Cuando es
necesario _
constituir un

Comité Técnico

Complicada
Actividad Juridica,
Administrativa y
Fiduciaria

Multiplicidad y
Cuantia de
Recursos
Patrimoniales

Por
Requerimientos
de Especialidad
Técnica

Requisitos de
Asesoria
Calificada

Por
Exigencias de
la Autoridad

Fideicomisos
Gubernamentales

Multiplicidad de
Fideicomitentes
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a. Fideicomisos traslativos de dominio
para construccion y venta de derechos
de uso de unidades habitacionales,

bajo la modalidad de “tiempo
compartido”, en la Illamada zona
prohibida.

b. Fideicomisos traslativos de dominio
para la lotificacién, urbanizacion,
construccion, y venta de casas o
unidades departamentales.

a. Fideicomisos testamentarios

b. Fideicomisos de Beneficencia

a. Fideicomisos de compra y venta de
arte para pagar becas a estudiantes de
especialidades artisticas.

b. Fideicomisos de infraestructura
para obras publicas.
C. Fideicomisos para la

bursatilizacion de carteras de crédito

a. Para realizar inversiones burséatiles

b. De administraciéon de acciones de

empresas

a. Fideicomisos para el otorgamiento
de pensiones

b. Fideicomisos para el
primas de
trabajadores

pago de
antigledad a los

Invariablemente dotado de un Comité
Técnico

En los que concurran una
multiplicidad de fideicomitentes.
Recabar una serie de aportaciones
para la adquisicién de un inmueble



Asi pues, la creacion del Comité Técnico dentro de un fideicomiso es una decision
libre por parte de quien lo constituya, y decimos quien los constituya porque en
ninguna de las regulaciones mencionadas se indica expresamente quién es la
persona que puede crearlo, por lo que se deja en libertad a cualquiera de las

partes del fideicomiso para constituirlo o preverlo en el contrato de fideicomiso.

Por tanto, como se puede apreciar, el Comité Técnico no se prevé como
una figura forzosa sino mas bien optativa para las partes que intervienen en un

fideicomiso.

Quiza sea ese caracter optativo lo que ha dado pie a la breve y escueta
regulacion de esta figura en el Derecho Mexicano, lamentacién que también tiene
eco en la escasa doctrina mexicana: “El tema del comité técnico ha sido poco
explorado; tanto en la doctrina como en la préctica...”®** “La escasisima previsién
legal que tiene la figura en México y su préctica sin limites...”” “La ley es
totalmente omisa y la jurisprudencia de nuestro pais, hasta la fecha, no ha fijado
los limites que pudieran darse, mediante interpretacion jurisprudencial a estas

1546

cuestiones... por mencionar algunos ejemplos de la queja constante respecto

de la falta de profundizacion en esta figura.

Lo anterior no es falso ya que se ha hablado mas del Comité Técnico en
tesis a nivel licenciatura que en estudios mas profundos y superiores. Realmente,
podriamos afirmar, que ha sido en estos Ultimos afios cuando apenas han
empezado a surgir a la luz algunos, por no decir contados, articulos en revistas o
textos doctrinarios que, al tratar el tema del fideicomiso, al menos le dedican un
par de hojas al Comité Técnico, pero con todo ello, definitiva y comparativamente
hablando, es mucho mas amplia tanto la regulacion prevista en la legislacion

mexicana como la doctrina para el Comité Técnico que para la figura del Comité

>* |6pez-Elias, Pedro, “El Fideicomiso como Actividad Propia de las Instituciones Financieras en

México”, Revista de Derecho Bancario y Bursétil, Abril-Junio Afio XXVII, 2008, numero 110, p. 118.
> Kiper, Claudio M. y Lisoprawski, Silvio V., op. cit., p. 423.
*% Roalandini, Jesus, op. cit., p. 46.
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Ejecutivo de las Sociedad Andnima, esta Ultima que no tiene una regulacion propia
en la legislacion mexicana sino que, como hemos venido sosteniendo soélo
derivada, ya que el Comité Ejecutivo no consta en un articulo especifico y mucho

menos la ley le dedica un capitulo propio.

Resulta inclusive curioso que por la similitud fonética o la semejanza en el
nombre algunos abogados confundan ambas figuras, esto es, que piensen que el
Comité Ejecutivo de las Sociedades Mercantiles es igual al Comité Técnico del
Fideicomiso, situacion que, en principio no es extrafia, si, como lo hemos venido
sefialando en el presente trabajo, tomamos en cuenta la nula regulacion que
existe en nuestra legislacion para la figura del Comité Ejecutivo de las Sociedades
Andnimas, y que, nos puede llevar a la comprensién de la confusion que surge en
las personas respecto de ambas figuras, de ahi nuestro interés en analizar al

Comité Técnico para aclarar esta confusion.

Pero volvamos a la creacion del Comité Técnico ¢ por qué se le llama asi?
La ley es omisa al respecto, por lo que no existe una razon respecto del uso de

““

dicha denominacion, quizd, como reflexiona Roalandini derive de que “..el
fiduciario es una institucion que cuenta con personal técnico y calificado para
hacer operar los fideicomisos...La ley no lo ha sefialado, y la doctrina, por lo
menos la mexicana, tampoco.”*’ Asi pues, nuevamente queda en el velo del

misterio la razén de por qué el legislador le otorg6 tal denominacion.

Hemos sefalado que la regulacion vigente no sefiala explicitamente quién
es la persona encargada de la constitucion del Comité Técnico, sin embargo, la
doctrina y la practica reconocen al fideicomitente como dicha persona, no obstante
lo cual, no se preve restriccion alguna para que, en caso de que el fideicomitente
no lo hubiera designado desde la constitucion del fideicomiso lo pueda hacer
posteriormente mediante la reforma del contrato de fideicomiso, en cuyo caso

“

coincidimos con la afirmacion de Roalandini, en el sentido de que “...requiere la

7 1dem.
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conformidad del fideicomisario si lo hubiera, caso en el cual, dada la naturaleza del
fideicomiso, el fideicomisario podra oponerse, si asi lo estima conveniente, a tal
constitucion pero, ademas, hay que tomar en cuenta si el fideicomitente se reservé
tal facultad al constituir el fideicomiso; pues, resulta obvio que si el fideicomitente
no se reservo esa facultad no podra hacerla valer juridicamente en ningun tiempo,
salvo que obtenga la conformidad del fideicomisario y del fiduciario en tal
sentido.”®*® Efectivamente como en todo acto de creacion, al inicio sélo decide el
creador o fundador, pero una vez que se constituye la figura y ésta comienza a
funcionar y a tener vida propia, cualquier acto o modificacibn que se desee
realizar, ya no se puede hacer como al inicio, en este caso, con la sola voluntad
del fideicomitente, esto es, ahora deberan intervenir todos y cada una de las
partes que participan en el fideicomiso, segun lo haya establecido el propio
creador o fundador, mismo que también queda sujeto a las reglas de operacion
creadas por él.

Asi pues, es claro que si la inclusion del Comité Técnico es posterior al acto
de creacion del fideicomiso, se requiere de la aprobacién y consentimiento no solo
del fideicomisario, sino también del fiduciario, ya que ambos serian afectados por

esta decision.

Ahora bien, si bien es cierto que es un acuerdo unanime de la doctrina el
que sea el fideicomitente el que designe si existird 0 no un Comité Técnico en el
fideicomiso, también es cierto que, en caso de aquellos fideicomisos, por ejemplo
testamentarios y, siempre y cuando asi se prevea en el propio contrato, pueda el

fideicomisario o el propio fiduciario acordar la integracién del Comité Técnico.

Lo cierto es que, sea cual fuere el caso, no se podria constituir el Comité
Técnico si la inclusion del mismo y su regulacion fueran contrarias a los fines del

propio fideicomiso.

** Roalandini, Jesus, op. cit., p. 48.
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Ahora bien, por lo que respecta a la regulacion interna del propio Comité
Técnico: (i) su funcionamiento; (ii) las facultades del mismo; (iii) su integracién; (iv)
la forma en que tomarda sus resoluciones; y, (v) la forma en que dara a conocer
dichas resoluciones; el legislador deja en total libertad a las partes respecto de la

111

redaccion, por lo que, como correctamente afirma Acosta Romero: “...en cuanto a
fijar sus facultades y funcionamiento, en realidad, estdn contenidas o en los
contratos o en los usos y costumbres bancarias que, en este caso, han sido
generadores del Derecho.”™® Es, por tanto, un hecho que, efectivamente, ante la
amplitud prevista en la ley, la practica bancaria es la que ha ido perfilando la

regulacién interna del Comité Técnico.

Asi, las reglas sobre quién, como y cuando se convoca a las reuniones del
Comité Técnico, los temas objeto del Comité Técnico, su operacién interna, las
reglas de actuacion, la forma y frecuencia con las que habra de celebrarse las
reuniones, la manera en que se tomaran los acuerdos o decisiones del Comité
Técnico, la forma como se comunicaran dichas decisiones al fiduciario, darles el
seguimiento ante el Fiduciario, los honorarios que pudieran llegar a percibir los
miembros del Comité, entre otros, quedan al libre arbitrio de quien constituya el
fideicomiso, o de quien lleve a cabo la reforma del contrato de fideicomiso.

[{

Efectivamente, como manifiesta Castillo Lara: “...deben cuidarse muy bien

las reglas para que el Comité Técnico pueda funcionar adecuadamente...” ya
gue de no contarse con la experiencia practica de la funcion de la figura puede
llevar a una regulacion que no resuelva los conflictos que en la operacién del
Comité Técnico se pudiesen presentar, tales como las que se presentan en toma
de decisiones si los integrantes del Comité Técnico no llegar a un acuerdo comun

de los mismos.

549

s Acosta Romero, Miguel y Almazan Alaniz, P. Roberto, op. cit., p. 143.

Castillo Lara, Eduardo, op. cit., p. 208.
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¢, Como opera por tanto, el Comité Técnico? Castillo Lara nos indica: “...se
convoca a sus miembros y se lleva a cabo la sesion el dia y la hora respectivos.
De dicha sesién se levanta un acta que firman las partes y, como los acuerdos los
ejecuta el fiduciario, normalmente le notifican por escrito los acuerdos para que los
cumpla.”* Por lo que su operacién corresponde a la de un érgano colegiado, en
el cual a fin de obtener las decisiones, se deben reunir las personas fisicas para
llegar a acuerdos que se transformen en una instruccion especifica para el
fiduciario, quien es el 6rgano ejecutor del acuerdo alcanzado por los integrantes

del Comité Técnico.

Generalmente, para la toma de los acuerdos la votacion se basa en la
decision de la mayoria de los participantes con derecho a voto y, por lo general, se
le reconoce a la persona que funja como Presidente del Comité Técnico, el voto
de calidad para el caso de empate.

Viene la otra cuestion derivada de la operacion del Comité Técnico ¢ qué
facultades tiene el Comité Técnico? En principio podemos afirmar que tendré las
facultades que le sean conferidas o de las cuales sea dotado por la persona que lo
constituya, en un principio, el fideicomitente como ya lo hemos explicado, pero

también pudiese ser el fideicomisario o hasta el propio fiduciario.

Nuevamente recurrimos a Roalandini y su experiencia practica para poder

ampliar esta cuestion.

Asi, Roalandini®®? divide las facultades del Comité Técnico en genéricas y

especificas, pero dejemos que €l mismo las explique:

L |bidem, p. 209.
°2 Roalandini, Jesus, op. cit., p. 50.
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“Facultades Genéricas:

a)

b)

d)

Politicas. EI Comité dada la alta calidad técnica o especialidad de sus
representantes, debe establecer y determinar los principios rectores bajo
los que el fiduciario debe actuar conforme los programas vy
procedimientos mas adecuados a la consecucion de las finalidades del
fideicomiso.

Vigilancia. Se relacionan con la correcta administracion del patrimonio
fideicomitido por parte del fiduciario, y también en cuanto se refiere a
una exacta realizacion de los fines del fideicomiso.

Dictamenes. ElI Comité debe de aconsejar y proporcionar asesoria al
fiduciario cuando éste le presente planes 0 estrategias para la
realizacion de los fines del fideicomiso y determinar lo conducente.
Acuerdos. ElI Comité realiza su principal funcién cuando considera,
analiza, debate y decide sobre un problema que se puede presentar en
el desarrollo de la operacién fiduciaria.

Asesorias. El Comité puede expedir guias, orientaciones y sugerencias
técnicas o tedricas para que las acciones del fiduciario se realicen en la

forma mas eficiente posible.

Facultades Especificas:

a)

b)

Recomendar, o en su caso, ordenar al fiduciario la realizacion de
inversiones del capital fideicomitido en valores de renta fija o variable,
inscritos en el Registro Nacional de Valores e Intermediarios,
autorizados para inversion de las Instituciones Fiduciarias.

Revisar los informes y estados contables que presente la Institucion
Fiduciaria y tomas los acuerdos y dictamenes que procedan.
Recomendar la sustitucion patrimonial de bienes del fideicomiso por

otros que considere de mayor valia y productividad.
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d) Autorizar al fiduciario para la adquisicion de bienes con cargo al
patrimonio fideicomitido.

e) Instruir al fiduciario para otorgar prestaciones o beneficios a distintos
fideicomisarios.

f) Establecer, aprobar sus reglamentos o procedimientos de operacion y

funcionamiento.”

Las facultades del Comité Técnico, como se puede apreciar, radican en el
cuidado del patrimonio fideicomitido y la instruccion al fiduciario para cumplir los
fines del fideicomiso. Facultad de instruccibn que también encuentra su
fundamento en la regla 3.1 de la Circular 1/2005 de Banco de México que contiene
las Reglas a las que Deberan Sujetarse las Instituciones de Crédito; Casas de
Bolsa; Instituciones de Seguros; Instituciones de Fianzas, Sociedades Financieras
de Objeto Limitado y la Financiera Rural, en las Operaciones de Fideicomiso, y

que al efecto establece:

‘3.1 Para la inversion y administracion del patrimonio fideicomitido, las
Instituciones Fiduciarias deberdn ajustarse a lo pactado en el contrato de
Fideicomiso, en el cual se podra estipular la posibilidad de recibir instrucciones del

fideicomitente, del fideicomisario o del comité técnico.”

Por tanto, el Comité Técnico se encuentra plenamente autorizado para
instruir al Fiduciario en un fideicomiso, hecho que nos lleva a recordar la ultima
parte del ultimo parrafo del Articulo 80 de la Ley de Instituciones de Crédito que

prescribe que: “...Cuando la institucion de crédito obre ajustdndose a los

dictamenes o acuerdos de este comité, estara libre de toda responsabilidad.”

Asi pues, el Comité Técnico, segun pareciere de la redaccién del Articulo
80 en comento, es una valvula de escape para las actuaciones del fiduciario,
quien, en un momento dado, podria escudar su actuar al amparo de que so6lo

siguid las instrucciones del Comité Técnico, ya que con esa afirmacion se liberaria
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de cualquier posible responsabilidad que pudiese llegar a existir, sin importar si la
instruccion recibida por el Comité Técnico fuera licita o ilicita, lo cual ciertamente
resultaria absurdo.

[{

Como sefala Minquini Castafieda: “...esto no es aplicable en aquellos
casos en que tales instrucciones induzcan al fiduciario a ejecutar actos ilicitos, o
bien cuando tales instrucciones sean claramente contrarias a los fines del
fideicomiso, puesto que en ambos casos, y en otros similares, el fiduciario podré
oponerse a cumplir las instrucciones recibidas, y solicitar de la autoridad judicial
competente que lo libere de toda responsabilidad.”> Por lo que se confirma que
el fiduciario siempre debera de actuar como un buen padre de familia y por tanto,
debe analizar el sentido y las consecuencias de las instrucciones que le sean
informadas por el Comité Técnico, por lo que claramente el Fiduciario si tiene una
responsabilidad, no puede, bajo ninguna circunstancia, simplemente actuar sin

pensar y analizar cualquier instruccion.

A este respecto Ortiz Soltero sostiene una postura de vigilancia por parte
del Fiduciario, esto es, que se debe vigilar en todo momento las facultades del
Comité no tanto por el Comité en si, sino porque dichas facultades estan

“..Sujetas a la voluntad del fideicomitente...”®*

y, por tanto pudiesen ser
contrarias a la operacion o fines del fideicomiso. Razén por la cual indica que “...la

fiduciaria debera vigilar:

e La oportunidad de las decisiones.

e La identificacion, sin lugar, a dudas de las firmas de sus miembros y en
caso de duda solicitar a estos la certificacion de sus firmas.

e Conocer personalmente a los integrantes y asistir como espectador a la

primera sesion.

% Banco Mexicano Somex, S.A., Las Instituciones Fiduciarias y el Fideicomiso en Meéxico,

Fomento Cultural de la Organizacion SOMEX, A.C., México, 1982, p. 244.
° Ortiz Soltero, Sergio Monserrit, op. cit., pp. 60 y 61.
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Pugnar para que se determine una cantidad como honorario para los
integrantes del comité, ya que en la practica, su participacion se convierte
en una carga para ellos.

Evitar aceptar facultades del comité que dificulten o imposibiliten el
cumplimiento de los fines 0 en su caso que lejos de beneficiar a los
fideicomisarios, los perjudique.

Que se encuentre reunido el numero de integrantes requerido para formar
el quérum y que sus decisiones se tomen por mayoria de votos.

Que se reunan con la periodicidad pactada.

Que se retna en el domicilio fijado para tales efectos.

Contar con los datos personales, domicilio y teléfono de los miembros.

Que se nombren suplentes.

Que en el caso de fideicomisos testamentarios, sus integrantes sean
personas de reconocida calidad econdémica y moral.

El levantamiento, recepcion, y archivo del original de las actas que levante
el Comité Técnico y que contengan los acuerdos que son hechos del
conocimiento de la fiduciaria.

La limitacién de las facultades del comité, cuando excedan lo pactado en
los fines del fideicomiso e incluso con la intencién del fideicomitente.

Que sus funciones obedezcan a una exigencia del contrato de fideicomiso y
no limitarse a funciones que pueden cumplir el fideicomitente, la fiduciaria o
los fideicomisarios.

Que ejerza ampliamente, pero sin exceso, las facultades que el
fideicomitente le conceda en el acto constitutivo o0 en sus

modificaciones.”®®®

Con lo que resulta que si el legislador, por alguna razén, pensé en liberar de

responsabilidad al fiduciario, esto afortunadamente, no sucede en la practica, ya

que atendiendo a una razon de justicia, siempre que existe un incumplimiento se

exige una respuesta a quien resulte responsable, mismo que debera de cumplir

*% |bidem, p. 61.
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con lo que le corresponda, asi como hacer frente a los dafios y perjuicios que, en

Su caso, resulten como acontece en toda relacion juridica.

En este orden de ideas, Ortiz Soltero no so6lo habla de la importancia del
fiduciario y su responsabilidad, sino que también sefala el cuidado que se debe
tener del Comité Técnico, ya que detras de éste puede estar el fideicomitente, el
cual podria desear manejar el fideicomiso a su libre antojo, postura que resulta ser
distinta a la sostenida por Lisoprawski y Kiper, quienes califican al Comité Técnico
1556

como una figura que tiene “...demasiado de 6rgano supremo del fideicomiso...

esto es, como un érgano que acaba teniendo el control del fideicomiso.

Lisoprawski y Kiper ven al Comité Técnico como el maximo poder dentro
del Fideicomiso, mientras que Ortiz Soltero va mas alla, va al origen, esto es,
quién esta detrds de esas facultades con las cuales opera el Comité Técnico v,
efectivamente, se debe reconocer que, en un primer momento es el propio
fideicomitente, de ahi que Ortiz Soltero reconozca al fiduciario esa labor de
vigilancia al Comité Técnico, lo que habla de que se le reconozca al fiduciario su
papel de buen padre de familia, atento a que el fideicomiso ciertamente cumpla los
fines para los cuales fue creado y no caiga en la realizacién de los caprichos de
cualquiera de las partes que lo integran, llamese fideicomitente, fideicomisario o

inclusive, el propio fiduciario.

Es claro que nuevamente sale a flote el tema del poder y del control que
debemos reconocer también se da dentro del contrato de fideicomiso, sin
embargo, dicho poder y control se puede y debe regular dentro del propio contrato,
por lo que es un riesgo en cierta forma controlable, ya que ninguna de las partes
podra actuar mas alla de los derechos y obligaciones contenidos y previstos en el

contrato.

%% Kiper, Claudio M. y Lisoprawski, Silvio V., op. cit., p. 423.
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Cabe destacar también con respecto a las dos posturas mencionadas, que
a ambas se les olvida indicar que, en la gran mayoria de los fideicomisos en los
que existe un Comité Técnico, por lo general, se integra al mismo a un miembro
del fiduciario a fin de que éste también esté representado y tenga voz y voto en la
toma de las decisiones. De lo que resulta que, podrian estar representadas todas
las partes del contrato de fideicomiso dentro del Comité Técnico, con lo que
ciertamente se logra un equilibrio para la toma de las decisiones dado que son las

mismas partes las que deciden.

En este contexto cabria, por tanto, preguntarse si el Comité Técnico ¢ puede
incurrir en responsabilidad? En opinion de Castillo Lara dado que la ley no dice

“

nada al respecto en principio pareceria que no pero manifiesta: “..creo que los

miembros del Comité Técnico pueden ser responsables frente a quien los nombro

y frente al fiduciario...”>’

punto de vista que compartimos porque no podria
quedar libre de responsabilidad aquel o aquellos miembros que fueron designados
como miembros del Comité Técnico para llevar a cabo algun objetivo especifico y
no lo alcance por causas Unicamente imputables al mismo, por lo que
consideramos que si se podria exigir responsabilidad a los miembros del Comité

Técnico.

¢,Cuando concluirian las facultades del Comité Técnico? encontramos que

se podran extinguir por cualquiera de las siguientes causas:

e Cuando concluya el fideicomiso.

e Cuando quien es el facultado para designar al Comité Técnico
determine su extincion.

e Por haber cumplido los fines para los cuales fue creado el Comité

Técnico conforme se indique en el propio contrato de fideicomiso.

%" Castillo Lara, Eduardo, op. cit., p. 210.
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4.2. EL COMITE TECNICO Y SU INTEGRACION.

En la Circular 1/2005 de Banco de México que contiene las Reglas a las
qgue Deberan Sujetarse las Instituciones de Crédito; Casas de Bolsa; Instituciones
de Seguros; Instituciones de Fianzas, Sociedades Financieras de Objeto Limitado
y la Financiera Rural, en las Operaciones de Fideicomiso, encontramos que en su

punto 2.3 se sefala:

“2.3 En caso de existir un comité técnico, se debera prever en el contrato de
Fideicomiso por lo menos lo siguiente: i) la forma en que se integrarg; ii) la forma
en que tomara sus resoluciones, y iii) el mecanismo a través del cual informara el
contenido de dichas resoluciones a la Institucién Fiduciaria y, en su caso, a otras

personas.”

Asi pues, es en el contrato de fideicomiso en donde se debe prever la forma

en que se integrara el Comité Técnico.

Es un hecho que en la practica en el caso de los fideicomisos privados
quien redacta el contrato es la propia institucion fiduciaria, la cual, inclusive dentro
de su propuesta de honorarios incluye la elaboracion de dicho instrumento. Asi
pues, quien realmente establecera la redaccion pertinente serd el departamento

juridico del fiduciario.

No obstante lo anterior, tampoco se debe perder de vista que, en la
elaboracion del contrato de fideicomiso, los borradores de la preparacion del
mismo siempre son revisados tanto por el fideicomitente, como por el
fideicomisario y, no es sino hasta que las partes estan totalmente de acuerdo en el
borrador final del contrato, cuando se procede a la firma del mismo por cada una
de las partes, ya sea que se reunan todas las partes en un solo evento, o
simplemente recabando la firma de cada una de las partes en los lugares donde

se encuentren.
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Situacion similar ocurre en los fideicomisos publicos, en los cuales los
departamentos juridicos de las Secretarias de Estado u 6rganos publicos que
participen en el fideicomiso seran los encargados de la elaboracion y redaccion del
contrato de fideicomiso, por lo que seran ellos los que establezcan las reglas para

la integracién y operacion del Comité Técnico.

Es por regla general el fideicomitente quien designa a las personas que
integraran al Comité Técnico, decimos que por regla general, porque existen
excepciones, por ejemplo en el caso de un fideicomiso que fuese creado via
testamentaria, ciertamente si el de cuius no indic6 a un Comité Técnico, pero el
fideicomisario o el fiduciario si lo vieran necesario; o, el de cuius hubiera sefialado
la creacion de un Comité Técnico pero no hubiese sefialado a las personas que lo
integrarian, o alguna de las que, en su caso, hubiere designado ya hubiera
fallecido previamente al deceso del fideicomitente, claramente tendréan la facultad

para designar a dichos miembros o los fideicomitentes o el fiduciario.

Es en ocasiones en donde en esta parte de la designacién de los miembros
del Comité Técnico surge la rivalidad entre el fideicomisario y el fiduciario, si el
fideicomitente ya hubiera fallecido, porque si se tratara de la administracion de
bienes o la recepcion de un cierto porcentaje en efectivo de los frutos de una
propiedad, ciertamente el o los fideicomisarios querran tener el control de la
operacion del Comité Técnico sobre el fiduciario, y éste, debera seguir las
instrucciones que el fideicomitente dejara actuando como un buen padre de
familia, como lo hemos asentado, lo cual traerd verdaderos conflictos entre las dos
partes, porgue el fiduciario debera revisar y vigilar en todo momento que se siga la
voluntad del fideicomitente, aunque el fideicomisario desee que se lleve a cabo

otra muy distinta.

Generalmente la eleccion de los miembros que integraran al Comité

“

Técnico se realiza atendiendo a las cualidades de los candidatos, “... tales como:
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capacidad, conocimientos, experiencia, representatividad y prestigio...”®

cualidades técnicas o profesionales. Aunque también se pueden designar por
ciertos lazos de afinidad, parentesco o amistad que las personas seleccionadas
tengan con el fideicomitente, o, en los casos de excepcion con el o los

fideicomisarios o el fiduciario.

Resulta interesante a este respecto, la queja que expresa Irma Eréndira
Sandoval, con respecto a los fideicomisos publicos, cuando destaca: “Sin
embargo, en la practica cotidiana no es raro encontrar Comité Técnicos formados
por personajes inexperimentados vinculados a los grandes consorcios. En las
empresas publicas, descentralizadas o paraestatales, muchas veces se generan
conflictos de interés...”® Con lo que se destaca la importancia, de la eleccion de
las personas que participardn en el Comité Técnico y, en el caso de los
fideicomisos publicos el llamado a que no existan conflictos de interés en el

manejo de los fondos u operaciones en los fideicomisos publicos.

Asi, afirma Roalandini: “Los usos fiduciarios han consagrado ya, como
practica usual, la politica de permitir que, en forma conjunta o
independientemente, tanto el fideicomitente, como el fiduciario y el fideicomisario o
sus representantes legales, formen parte del Comité Técnico.”® No obstante lo
cual, en muchas ocasiones, por ejemplo, se invita al representante del fiduciario a
que participe dentro del Comité Técnico, sin embargo, con una limitante, participa

con voz pero sin el derecho de voto.

Asi, por ejemplo, este supuesto es muy claro en los fideicomisos publicos
para muestra sefialamos la regulacion del Comité Técnico del Fideicomiso del
Fondo de Cobertura Social de Telecomunicaciones y Mecanismos para la

asignacion y distribucion eficaz, eficiente, justa y transparente de recursos de

°%8 Roalandini, Jests, op. cit., p. 49.

%9 http://www.asf.gob.mx/uploads/63 Serie_de Rendicion de Cuentas/Rc10.pdf Consultada el 20
de enero del 2013.
*% Roalandini, Jesus, op. cit., p. 49.
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dicho Fideicomiso de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes publicado en
el Diario Oficial de la Federacion del 28 de septiembre del 2012, que en su
Capitulo Il prescribe: “Se invitard& de manera obligatoria y permanente a las
sesiones del Comité Técnico a un representante del Fiduciario, quien participara

con voz pero sin voto. %!

Caso similar lo encontramos en el Fideicomiso publico denominado
ProMéxico, en cuyos lineamientos de operacion del Comité Técnico sefialan en su
punto Ill, b), B. que participaran en las sesiones “Un representante del Banco
Nacional de Comercio Exterior... en su calidad de fiduciaria... con derecho a voz

pero sin voto.”%?

Esta costumbre muy generalizada de no otorgarle el voto al fiduciario
responde, no cabe duda, al tema del control del fideicomiso, esto es, es importante
la participacion del fiduciario en cuanto que, dado que él es el ejecutor del
fideicomiso, conoce la situacidén practica y consecuencias que las decisiones que
en un momento adopte el Comité Técnico de ahi que sea importante su
participacion en el Comité Técnico, pero, por otro lado, dado que el fiduciario, es
visto sbélo como el ejecutor mas no el creador del fideicomiso, sélo interesa
escuchar su opinién, mas no le es reconocido voto, porque a él no le toca decidir
sobre un asunto que no es suyo y del que tan sélo es el ejecutor de las
instrucciones que recibe del Comité Técnico.

Ahora bien, ¢ cuantas personas deben integrar el Comité Técnico? Minquini
Castafieda indica: “Aun cuando no existe limite en la cantidad de personas que
deben integrar el Comité, es sin embargo aconsejable que su nimero no sea muy

grande, toda vez que esto podria perjudicar en vez de beneficiar su

%1 hittp://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5270623&fecha=28/09/2012 Consultada el 28 de
septiembre del 2012.

562 http://oic.promexico.gob.mx/OIC/Decretos/LineamientosOperacionComiteTecnico.pdf
Consultada el 19 de noviembre del 2012.
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funcionamiento.”®®® Efectivamente, la practica nos muestra que, generalmente en
los fideicomisos privados los integrantes del Comité Técnico oscila de entre tres a
cinco miembros, en cambio, en los fideicomisos publicos, el nUmero, en ocasiones
es mas grande debido a la participacion de secretarias de estado y representantes

de otros 6rganos que participan.

La designacion de las personas que integraran el Comité Técnico deben
constar en el contrato de fideicomiso y es conveniente que el fideicomitente
nombre sustitutos para el caso de que alguno de los miembros designados no

pudieran continuar en el cargo.

4.3. COMPARACION ENTRE EL COMITE EJECUTIVO Y EL COMITE
TECNICO.

En la doctrina algunos autores como Batiza han manifestado que las figuras
del Comité Técnico y del Consejo de Administracién de las Sociedades Andnimas

son semejantes.***

De hecho, Roalandini, admite que esta situacion de semejanza entre el
Comité Técnico y el Consejo de Administracion, se observa “...en los fideicomisos
oficiales o publicos... De hecho, el Comité Técnico actua como érgano ejecutivo y

el fiduciario como ejecutor de sus resoluciones.”®®

Por su parte, Acosta Romero y Almazan Alaniz, optan por no pronunciarse
al respecto, sin embargo, realizan un comparativo entre ambas figuras, de lo cual
puede concluirse en que no coinciden con que el Comité Técnico sea semejante al
Consejo de Administracion, tan es asi que de hecho critican que tanto el uso

bancario como la practica administrativa mexicana se hayan orientado a que “...e/

563

cor Banco Mexicano Somex, S.A., op. cit., p. 243.

Batiza, Rodolfo, Principios Basicos del Fideicomiso y de la Administracion Fiduciaria, Editorial
Porrta, México, 1977, p. 51.
°% Roalandini, Jesus, op. cit., p. 52.
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Comité Técnico de los fideicomisos no solo es un érgano asesor en la distribucion
de fondos, sino que toma decisiones que, a nuestro modo de ver, constituyen
actos de administracion y aun, en algunos casos, de dominio y de disposicion de
bienes.”>*® Con lo que podemos concluir que la opinién de estos autores se ubica
entre los que encuentran diferencias entre ambas figuras y que critican el mal uso
que de las mismas se da en la préactica generando confusion o derivadas de la

confusién de la aplicacion de cada figura.

No obstante lo dicho por Batiza, existen autores que sostienen lo contrario e
inclusive, como Beyer Esparza, abierta y francamente advierten respecto de
considerar al Consejo de Administracion y al Comité Técnico como figuras

£

semejantes expresando que: “...El ejemplo que, a primera vista, luce afortunado,

puede acarrear consecuencias peligrosas porque existen hondas diferencias entre

uno y otro 6rgano...”?®’

Derivado de las opiniones anteriores, consideramos que el Consejo de
Administracion y el Comité Técnico, aunque pudiesen tener algunas semejanzas,
no son figuras iguales, sino distintas, por lo que coincidimos con la opinién de

Beyer Esparza.

El caracter colegial y su decidir por mayoria, pudiese ser una de las razones
por las cuales algunos en la préactica consideren a ambas figuras como afines,
mas no se puede afirmar que sean totalmente iguales, ya que ademas de que el
origen de cada una es distinta, difieren también en los intereses que cada parte
representa, como en si por la funcion especifica que cada uno tiene en su

respectivo ambito de accion.

%% Cfr. Acosta Romero, Miguel y Almazan Alaniz, P. Roberto, op. cit., p. 151.

°%" Beyer Esparza, Jorge E. citado por Roalandini, Jesus, op. cit., p. 52.
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En este orden de ideas, a continuacion destacamos las principales

diferencias que se dan respecto del Comité Técnico y el Consejo de
Administracién, son:®®

CONSEJO DE ADMINISTRACION COMITE TECNICO
Regulado por la Ley General de | Regulado por la Ley de Instituciones de

Sociedades Mercantiles.

Crédito y la Circular 1/2005 de Banco
de México.

Es el 6rgano permanente o necesario
de la administracién de una Sociedad.
Articulo 142 y 143 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, dado que se
trata del 6rgano en que se forma la
voluntad de la Sociedad, salvo en
aquellos casos en que expresamente
se reservan a la Asamblea de
Accionistas y principalmente abarcan la
administracion interna; la
la
de
disposicion y la representacién general
de

particulares y a las autoridades, Articulo

administracion de los bienes de

Sociedad, incluyendo el poder

la Sociedad frente a otros

10 de la Ley General de Sociedades

Mercantiles.

La existencia de un Comité Técnico de
un fideicomiso no es esencial para la
existencia de éste. Sélo en el caso de
los fideicomisos publicos es obligatoria
la existencia de un Comité Técnico,
pero su falta no haria que el fideicomiso
no existiera.

Es un Organo asesor, que autoriza e
instruye al fiduciario. S6lo en el caso de
fideicomisos publicos es “... valido que
un Comité Técnico adopte decisiones
cuando es Organo de Gobierno.’®® Sj

no tiene ese caracter debera

entenderse que se trata simplemente
de un grupo de consulta para un trabajo

especial sin facultades decisorias.”"

568

Cuadro basado en las diferencias sefialadas por Beyer Esparza, Jorge E. citado por Roalandini,
Jesus, op. cit., p. 52 y Acosta Romero, Miguel y Almazan Alaniz, P. Roberto, op. cit., pp. 149 - 151.
%89 “F] articulo 9 de la Ley Federal de Entidades Paraestatales, al hablar de la integracién de los
Organos de Gobierno, sefiala como un equivalente a los Comités Técnicos. En este mismo texto,
en su Capitulo IV dedicado a los fideicomisos publicos, se maneja con toda precision la figura del
Comité Técnico como Organo de Gobierno” en Cerna Segura, Fernando, “Reflexiones Sobre los
Comités Técnicos y Otros Cuerpos Colegiados”, Pemex Lex Revista Juridica, Petroleos Mexicanos,
México, Enero — Febrero, nium. 67-68, 1994, p. 5.

> Ipidem, p. 6.
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CONSEJO DE ADMINISTRACION

COMITE TECNICO

El Consejo de Administracion es el
representante legal de la Sociedad y
sus miembros son los mandatarios de
la Sociedad ya sea como Organo
individual, el
de

en lo
del

colegiado o,
Presidente Consejo

Administracion

Los miembros del Comité Técnico no
guardan ninguna relacion de mandato

con la Instituciéon Fiduciaria

Sus facultades se prevén en la Ley
General de Sociedades Mercantiles y
se pueden ampliar en los estatutos

sociales.

Sus facultades no estan previstas en la
ley, sino dentro del acto constitutivo,
esto es, el contrato de fideicomiso.

Sus miembros son designados por la
de

Accionistas y la ley prevé mecanismos

Asamblea General Ordinaria
para la proteccion de los derechos de
las minorias para que puedan designar

a un consejero.

Sus miembros pueden ser designados
por el fideicomitente, el fiduciario y/o el
fideicomisario, segun se establezca en

el fideicomiso.

Sus miembros pueden ser socios 0O

personas extrafias a la Sociedad

No existen reglas a este respecto, pero
generalmente se buscan a personas
con experiencia y conocedoras del
tema de que trate el fideicomiso. En la
practica, generalmente las propias
partes, familiares de éstos o terceros

ajenos a las partes.
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CONSEJO DE ADMINISTRACION

COMITE TECNICO

Los consejeros representan a los

accionistas cuyos intereses, por lo

general, son comunes.

Sus miembros representan el interés de

aguél que los haya designado, el

fideicomitente, el fiduciario y/o el

fideicomisario, mismos que
generalmente no tienen los mismos

intereses.

Por cada Consejo de Administracion,
en materia de Sociedades, existe una

persona moral distinta.

La existencia de un Comité Técnico de

un fideicomiso, no se liga a la

existencia de una persona moral.

Existe un orden, una jerarquia, asi el
de

subordinado a la Asamblea General de

Consejo Administracion  esta
Accionistas y los 6rganos inferiores al
Consejo tienen que acatar y cumplir las

ordenes del Consejo de Administracion.

No tiene ninguna jerarquia dentro de la
institucion fiduciaria, de ahi que el
fiduciario pueda negarse a cumplir las

decisiones del Comité Técnico.

Las decisiones se toman por mayoria
de votos Articulo 143 de la Ley General

de Sociedades Mercantiles.

La préctica marca que las decisiones se
tomen por mayoria, sin embargo, el
fiduciario participa con voz pero sin

voto.

Contra los miembros del Consejo de
Administracion se puede ejercitar la
accion de responsabilidad derivada de
los articulos 161 y 163 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles

Los miembros de un Comité Técnico de

un Fideicomiso, no incurren en

responsabilidades civiles ante Ia
fiduciaria o ante el fideicomitente o el

fideicomisario
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Del cuadro comparativo anterior, es claro que el Consejo de Administracion
y el Comité Técnico, aunque presentan algunas semejanzas, insistimos por su
caracter colegial y decision por mayoria, son diferentes ya que su campo de

accion es diferente.

Ahora bien, por lo que respecta a la diferencia entre el Comité Técnico y el
Comité Ejecutivo, no existe autor que haya hablado de dichas diferencias, por la
misma razon que hemos venido indicando, que en México no esta regulado el
Comité Ejecutivo en la Ley, por un lado y, por el otro, porque en la doctrina
internacional nunca se ha realizado esta comparacion, dado que quienes han
analizado la figura del Comité Ejecutivo por lo general son autores de derecho
societario y dan por sentado que el Comité Técnico de un fideicomiso no tiene
ninguna similitud con la figura del Comité Ejecutivo de una Sociedad mercantil, por
tratarse de una materia de fideicomiso que, no tiene relaciobn alguna con el
derecho societario, razén por la cual, creemos, no ha sido objeto de interés de su

estudio.

No obstante lo anterior, nuestro punto de partida para realizar la revision de

ambas figuras juridicas dara inicio con la definicion de cada una.

Ortiz Soltero define al Comité Técnico como: “... un érgano sin personalidad
juridica, integrado por un namero determinado de personas fisicas y/o morales,
creado por el fideicomitente y/o por el fideicomisario en el acto constitutivo del
fideicomiso, o en sus modificaciones, para definir criterios, suplir lagunas
contractuales, prever y, eventualmente, resolver controversias que puedan existir

entre las partes, en atencion a la diversidad de intereses fideicomisarios.”™

Asi como de la definicion que hemos aportado en el Capitulo Ill, punto 3.7
de esta obra del Comité Ejecutivo como el érgano colegiado de caracter delegado,

decisorio y ejecutivo, creado por ley, por estatutos o por el propio Consejo de

> Ortiz Soltero, Sergio Monserrit, op. cit., p. 59.
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Administracion, integrado por un numero pequefio de miembros del Consejo de
Administracion, dedicado a decidir y ejecutar diversos actos de gestion de la

administracion de la Sociedad, de forma agil y especializada.

Asi pues, partiendo de las dos definiciones y de lo que ya se ha
mencionado tanto del Comité Ejecutivo como del Comité Técnico, asi como del
Consejo de Administracion, hablaremos de las similitudes y diferencias que

encontramos entre ambas figuras:

a) En cuanto a su regulacion:

El Comité Ejecutivo no es una figura que se encuentre expresamente
regulada en la Ley General de Sociedades Mercantiles, sino més bien de una
forma derivada, situacion que ha sido objeto de critica en el presente trabajo.
Asimismo, hemos indicado en la presente obra que si se ha previsto también, en

forma indirecta, en la Ley del Mercado de Valores.

El Comité Técnico es regulado por Ley de Instituciones de Crédito y la
Circular 1/2005 publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 23 de junio de
2005 y sus modificaciones dadas a conocer mediante la Circular 1/2005 Bis
publicada en el referido Diario el 11 de julio de 2005, la Circular 1/2005 Bis 1
publicada en el mencionado Diario el 13 de enero de 2006 y la Circular 1/2005 Bis

2 publicada en el mismo medio el 8 de agosto de 2006.

b) En cuanto a su naturaleza:

Ambas figuras son 6rganos colegiados en el sentido de que se integran por
una pluralidad de personas, lo que provoca que la toma de decisiones sea por la

mayoria de sus integrantes, sin embargo, mientras que en el Comité Ejecutivo
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todos sus miembros participan con voz y voto, en el Comité Técnico el fiduciario,

generalmente solo participa con la voz, pero no tiene el derecho de voto.

Ahora bien, el Comité Ejecutivo tendra otorgadas atribuciones y facultades
especiales que le daran un perfil distinto a otro érgano social dentro de la
Sociedad y que regulara su actuacion ante terceros y ante los propios 6rganos
sociales de la Sociedad, la cual, tiene una plena personalidad juridica, siendo el
Comité Ejecutivo uno de sus Organos a través de los cuales puede manifestar su
voluntad y tomar decisiones para la consecucion de su fin social, 6rgano que goza
de cierta autonomia pero que debe seguir los lineamientos y politicas fijados por el

Consejo de Administracion de la Sociedad.

El Comité Técnico, en cambio, carece de personalidad alguna dado que, en
principio, es un érgano asesor que da instrucciones o autorizaciones al fiduciario
quien es el encargado del manejo de un fideicomiso, figura que a decir del Tercer
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito en enero de 1995: “...es un
contrato y como tal no puede ser considerado como una persona juridica
colectiva.”®’? Y, por tanto, carece de personalidad juridica propia, ya que no se
encuentra contemplado como persona moral segun establece el articulo 25 del

Cadigo Civil Federal que prescribe:

“Articulo 25.- Son personas morales:

Ill. Las sociedades civiles o mercantiles; ...

°"2 Batiza, Rodolfo y Lujan, Marcial, op. cit., p. 139.
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c) En cuanto ala causa que les da origen:

El Comité Ejecutivo puede surgir por ley, por los estatutos sociales o por

decision del propio Consejo de Administracion.

El Comité Técnico, en cambio, esta previsto en la ley como una posible
figura que puede contemplarse dentro del contrato de fideicomiso y que, por tanto,
tendra los derechos y obligaciones previstos en dicho contrato. Generalmente es
creado por el fideicomitente y/o por el fideicomisario en el acto constitutivo del
fideicomiso, o en sus modificaciones, pero también pudiese ser sugerido por el

fiduciario.

d) Por su existencia:

Tanto el Comité Ejecutivo como el Comité Técnico pueden existir 0 no; solo
es obligatoria la existencia del Comité Técnico en el caso de los fideicomisos

publicos.

e) En cuanto a su funcién:

El Comité Ejecutivo es un 6rgano que participa en la operacion de la
Sociedad dentro del ambito de la competencia que se le otorgue en el acto de
creacion, esto es, en el acto de delegacion, por lo que debe tomar decisiones
respecto de los actos de gestién y administracién que tiene a su cargo dentro de la
autonomia que le es propia, asi como llevar a cabo la ejecucion de los mismos,
teniendo como limite las politicas o estrategias que marquen tanto la Asamblea

General de Accionistas como el propio Consejo de Administracion.

Esto implica que es un 6rgano que decide respecto de las tareas de
administracion que le son encomendadas, pero ademas ejecuta dichas decisiones,

no necesita darle siempre a un tercero instrucciones para que sus decisiones sean
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ejecutadas, como si sucede con el Comité Técnico ya que quien ejecuta no es el
Comité Técnico sino el fiduciario y éste, bien pudiera no aceptar realizar o adoptar

la decision acordada por el Comité Técnico.

Ademas la funcion del Comité Técnico no es la administracion sino el ser un
organo asesor, que ayuda a definir criterios, suplir lagunas contractuales, prevery,
eventualmente, resolver controversias que puedan existir entre las partes, en

atencion a la diversidad de intereses fideicomisarios.

f) En cuanto a sus miembros que los integran:

El Comité Ejecutivo sélo puede estar integrado por miembros del Consejo
de Administracion, esto es, por personas que ya estan integradas a la Sociedad y
que conocen la operacién de la misma, nunca por terceros ajenos a la Sociedad
gue previamente no participen en alguno de los 6rganos sociales, pero ademas,
s6lo pueden ser consejeros personas fisicas ya que como sefiala el articulo 147
de la Ley General de Sociedades Mercantiles: “Los cargos de Administrador o
Consejero y de Gerente, son personales y no podran desempefiarse por medio de

representante.”

Los miembros del Comité Ejecutivo son designados en el momento en que
se crea dicho o6rgano, eligiéndose de entre los miembros del Consejo de
Administracion de la Sociedad, a aquéllos que pasaran a integrar el Comité
Ejecutivo, siendo quien los elija o la Asamblea General de Accionistas o el

Consejo de Administracion de la Sociedad.

El Comité Técnico, en cambio, segun sefiala Ortiz Soltero en su definicion,
puede estar integrado por personas fisicas 0 morales, que no pertenecen a ningun
otro organo del fideicomiso, puesto que el fideicomiso no constituye una persona
moral distinta de sus integrantes, como si sucede en el Comité Ejecutivo que es

un 6rgano dentro de la estructura social de una Sociedad.
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Por otro lado, los miembros que integran al Comité Técnico, en principio,
son designados por el propio fideicomitente, por ejemplo, en el caso de
fideicomisos testamentarios; o bien, pueden ser designados por el fideicomitente
y/o el fideicomisario o por el propio fiduciario, segun se acuerde en el contrato de

fideicomiso.

g) Por la persona que lo vigila:

El Comité Ejecutivo, en un principio, es supervisado por el Consejo de
Administracién, pero como hemos dicho, dependiendo cémo surja el Comité,
puede ser supervisado por la propia Asamblea General de Accionistas, de forma
directa o indirecta, cuando se conoce su actividad derivado del informe que el
Consejo de Administracion somete a la consideracion de la Asamblea de

Accionistas.

El Comité Técnico es supervisado y vigilado por el fiduciario, quien es a su

vez el 6érgano ejecutor de las decisiones del Comité Técnico.

h) Por los intereses que se manejan:

En el Comité Ejecutivo, efectivamente, aunque al interior se manejan los
intereses personales de cada accionista 0 grupo de accionistas, en cuanto al
deseo de poder y control de la Sociedad, el fin que se persigue es el mismo, el fin

social previsto en los estatutos sociales.

En cambio, en el Comité Técnico por principio, cada parte persigue un
interés distinto, el que se le cumplan las prestaciones pactadas en el contrato de
fideicomiso, se le respeten sus derechos y cumpla con sus respectivas

obligaciones, no se da ningun fin comun, como si sucede en la Sociedad.
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Esta carencia de fin comun se ve plenamente reflejada desde la
designacion de las personas que integraran al Comité Técnico, que si son
designadas por el fideicomitente vigilaran los intereses de éste; si lo son por cada
una de las partes, los miembros del Comité Técnico asi nombrados vigilaran el
interés de la parte que los hayan designado, a fin de que se cumplan las
prestaciones pactadas; y, curiosamente el ejecutor, esto es, el fiduciario, tendra

VOZ, Pero no voto.

i) Por estructuray jerarquia:

En el caso del Comité Ejecutivo si existe un orden jerarquico, que le es
propio a las Sociedades mercantiles, toda vez que siempre estara el 6rgano
supremo que es la Asamblea General de Accionistas, luego el Consejo de
Administracion y ubicado jerarquicamente debajo de éstos, el Comité Ejecutivo.

Por su parte, como ya se ha visto, en el contrato de fideicomiso no existe
ninguna jerarquia estructural dado que no es una Sociedad, por lo que el Comité
Técnico no es sino un 6rgano de apoyo para dar cumplimiento al contrato de

fideicomiso.

j) Por mandato:

Los miembros del Comité Ejecutivo, dado que es un 6rgano de caracter
decisorio y ejecutivo, también son mandatarios de la Sociedad, ya sea como
organo colegiado o en lo individual su presidente, quien generalmente es el
Presidente del Consejo de Administracion. Asi, sera el propio Consejo de
Administracion quien en el acuerdo de delegacion sefiale las facultades y poderes
con que contard, como organo colegiado, el Comité Ejecutivo y, en lo individual,
todos o alguno de sus miembros, lo mismo si la designacion viene por parte de la

Asamblea General de Accionistas.
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En cambio, los miembros del Comité Técnico, como ya se ha sefialado, no

guardan ninguna relacion de mandato con la institucion fiduciaria.

k) Por responsabilidad:

El Comité Ejecutivo sera responsable, como o6rgano colegiado de las
consecuencias de sus actos, existiendo, por tanto, entre sus miembros una
obligacion solidaria, pero ademas, aunque se da entre el Comité Ejecutivo y el
Consejo de Administracibn una competencia concurrente, el Consejo de
Administracion, siempre mantiene la posibilidad de modificar o revocar los actos
realizados por el Comité Ejecutivo, ya que el Comité Ejecutivo debe rendir cuentas

al Consejo de Administracion.

El Comité Técnico si tiene responsabilidad de su actuar y seran
responsables sus miembros frente a quien los haya designado, frente al fiduciario

y frente al contrato mismo si incumplieron el mismo.

Asi pues, de lo expuesto, consideramos que ambas figuras, el Comité
Ejecutivo y el Comité Técnico, aunque tienen algunas semejanzas, esta claro que
son distintos en tanto que el primero sirve a una Sociedad Mercantil y el segundo
a un contrato de fideicomiso, respectivamente, asi como por sus funciones,

competencia, jerarquia y campo de accion.

4.4. REGULACION ESTATUTARIA DEL COMITE TECNICO EN LAS
SOCIEDADES ANONIMAS BURSATILES.

Como hemos comentado en este capitulo, la figura del Comité Ejecutivo se
llega a confundir con otras, como el Comité Técnico, en virtud de que algunos
piensan que esta figura no existe en la practica, por lo que en este apartado
procederemos a mostrar como existe y es regulado en diversas Sociedades

Mercantiles.
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Para efectos de este apartado y para ejemplificar lo que se ha venido
sosteniendo en el presente trabajo, analizaremos los Estatutos Sociales de dos
Sociedades que se encuentran operando en nuestros dias y que cotizan en la

Bolsa Mexicana de Valores.

Asi, la informacion que utilizaremos es publica, esto es, que puede ser
libremente consultada por cualquier persona via internet en el portal de la Bolsa

Mexicana de Valores o en el portal de las propias compaifiias.

Una de las empresas en cuyos Estatutos Sociales encontramos prevista la
figura del Comité Ejecutivo es Grupo Aeroméxico, S.A.B. de C.V., que en su

Articulo Cuadragésimo Primero®” establece:

“Articulo  Cuadragésimo Primero.- Comités.- ElI Consejo de
Administracién, para el desempefio de las funciones que estos estatutos y la Ley
del Mercado de Valores le asignan, contara con el auxilio de uno o mas comités
que establezca para tal efecto. Sin perjuicio de la facultad del Consejo de
Administracion o de la Asamblea General Ordinaria de Accionistas para constituir
otros comités operativos, el Consejo de Administracion contara con un comité
ejecutivo, un comité de auditoria y practicas societarias y un comité de

nominaciones y compensaciones.”

Quiza alguien podria decir que este ejemplo no es aplicable al tema tratado
en el presente trabajo dada la referencia a la Ley del Mercado de Valores, que
pareciera que no tuviera injerencia ni relacion con la Ley General de Sociedades
Mercantiles; sin embargo, hacemos la aclaracion que aunque las Sociedades
Andnimas Bursatiles se regulan por la Ley del Mercado de Valores, esta misma ley
establece en el segundo parrafo del Articulo 22 que: “Las sociedades andnimas

bursatiles estaran sujetas a las disposiciones especiales que se contienen en el

> hittp://www.bmv.com.mx/compulsa/compulsa 397984 1.pdf Consultada el 6 de octubre del

2012.
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presente ordenamiento legal y, en lo no previsto por éste, a lo sefialado en la Ley
General de Sociedades Mercantiles.” Por lo que, al partir de la figura de

Sociedades Andnimas le es aplicable la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Ahora bien, como como lo mencionamos en el Capitulo Ill de esta obra, el
Comité Ejecutivo puede tener varios origenes, en este caso en especifico, el
origen del Comité Ejecutivo es el propio Estatuto Social, el cual a su vez, faculta
tanto a la Asamblea General de Accionistas como al Consejo de Administracion

para la creacion de comités operativos.

No obstante lo cual, en este articulo es muy claro como la facultad para la
creacion del Comité Ejecutivo se centra en el Consejo de Administracion, con lo
que encontramos se reconoce que el Comité Ejecutivo es distinto a cualquier otro
comité dado su caracter decisorio y ejecutivo que lo caracteriza, ademas de las
materias de su competencia, que como hemos dejado asentado son
administrativas, por lo que apoya al Consejo de Administracion de la Sociedad en

la administracion de la propia Sociedad.

Una vez indicado esta introduccién que dan los Estatutos en comento a la
figura del Comité Ejecutivo, pasemos al analisis del Articulo Cuadragésimo
Segundo de los Estatutos en el cual se regula a detalle al Comité Ejecutivo por

parte de esta empresa:

“Articulo Cuadragésimo Segundo.- Comité Ejecutivo.- ElI Consejo de
Administracibn debera designar anualmente de entre sus miembros a los
integrantes del Comité Ejecutivo, el cual tendra las facultades que determine el
propio consejo de Administracién de tiempo en tiempo y las siguientes reglas de

organizacion y funcionamiento:

“El Comité Ejecutivo estara integrado por los miembros que determine el

Consejo de Administracion a propuesta de cualquiera de sus miembros.”
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Como se puede apreciar en este primer parrafo, la creacion del Comité
Ejecutivo se encuentra en los Estatutos Sociales, en donde se faculta al Consejo
de Administracion como el érgano encargado de designar a los miembros que

integraran al Comité Ejecutivo.

Asimismo, como lo hemos venido sefialando, la eleccion de las personas
qgue integraran al Comité Ejecutivo no recae en cualquiera, Sino en personas que
ya son miembros del Consejo de Administracion, por lo que no se violan derechos
de minoria, los cuales ya estan respetados desde la designacion de quienes
integran al Consejo de Administracion.

Por otro lado, el Estatuto le da la facultad de delegacién al Consejo de
Administracion para que sea éste quien otorgue y fije al Comité Técnico sus
facultades, debiendo apegarse a las reglas de organizacion y funcionamiento que
prescribe el propio Estatuto, documento en el que se concentra la voluntad general
de todos los accionistas, en el sentido de que los Estatutos Sociales son votados
en una Asamblea General Extraordinaria de Accionistas y, por tanto, contiene la
voluntad social de los accionistas.

La facultad que el Estatuto concede al Consejo de Administracion para el
nombramiento de los miembros del Comité Ejecutivo es anual, lo que se ajusta
con lo prescrito en el Articulo 181 de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
en el sentido de que cada afio los accionistas votan en la Asamblea General
Ordinaria de Accionistas por las personas que integrardn al Consejo de
Administracion, luego entonces, resulta l6gico que, si cada afio se designan a los
Consejeros, tenga el mismo tratamiento los miembros del Comité Ejecutivo, dado
que sus participantes deben ser, como requisito indispensable y necesario,

miembros del Consejo de Administracion.
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Continda diciendo el Articulo Cuadragésimo Segundo:

“El Comité Ejecutivo operara como organo colegiado...”

He aqui el reconocimiento a la naturaleza juridica del Comité Ejecutivo, a la
cual hemos hecho mencién en el Capitulo Il de este trabajo, esto es, que es un

organo de caracter colegiado.

Por esa naturaleza juridica, el Estatuto regula acto seguido la forma como
se formara la voluntad de dicho érgano colegiado, por lo que se establece:

“... El Consejo de Administracion o el propio Comité Ejecutivo...”

Notese como se le da autonomia al Comité Ejecutivo respecto de la forma

como habré de operar la voluntad colegiada.

“...fijaran el calendario conforme al cual sesionara y, no obstante eso,
debera reunirse en cualquier otro tiempo a peticion del Consejo de Administracion
o del presidente del Comité Ejecutivo. Las convocatorias a las sesiones del Comité
Ejecutivo seran firmadas por su presidente y seran enviadas cuando menos cinco
dias naturales de anticipacion, al domicilio de los miembros del Comité Ejecutivo o
al lugar que los propios miembros indiquen por escrito, o por telecopia, correo

electrénico o cualquier otro medio que asegure que su destinatario la reciba.”

Destacamos como el Estatuto reconoce la agilidad con la cual debe operar
el Comité Ejecutivo, que practicamente elimina las formalidades y tiempos
previstos en el Articulo 186 de la Ley General de Sociedades Mercantiles para la
realizacion de las convocatorias y simplificando la llamada a la sesién del Comité
Ejecutivo, previendo inclusive la notificacion via correo electronico, lo cual,
agradecemos porque se atiende a la movilidad y tiempos que en la practica debe
hacer frente el Comité Ejecutivo para poder dar respuesta a su gestion.
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‘De cada sesion del Comité Ejecutivo se levantara un acta en que se
asiente el nombre de los asistentes, las deliberaciones correspondientes, la
manera en que se ejercio el voto y las resoluciones que se tomen. Las actas se
levantaran y seran firmadas por el presidente del mismo. Las resoluciones del
Comité Ejecutivo deberan ser notificadas al Consejo de Administracion con la

periodicidad que éste indique.”

Siguiendo el espiritu del Articulo 41 del Codigo de Comercio, que regula la
forma y contenido de las actas que se utilicen para una Sociedad, en este Estatuto
se establece el que se levante un acta en la que se asienten las deliberaciones
correspondientes, esto es, un documento en donde consten los acuerdos a los
cuales llegue el Comité Ejecutivo como 6rgano colegiado. Acuerdos que deben ser

informados al Consejo de Administracion.

Lo anterior en razén, como lo sefialamos en el Capitulo Il de esta obra a
gue efectivamente el Comité Ejecutivo tiene una cierta autonomia, cuyos limites
son las politicas o estrategias que marquen tanto la Asamblea General de
Accionistas como el propio Consejo de Administracion, de ahi que deba reportar al
Consejo de Administracién, las decisiones respecto de los actos de gestion que

tiene a su cargo.

“Para que las reuniones del Comité Ejecutivo sean validas, deberan asistir
cuando menos la mayoria de sus miembros, ya sean propietarios o suplentes y las
decisiones se tomaran por mayoria de votos de los miembros presentes, en caso

de caso de empate, el presidente del Comité Ejecutivo tendra voto de calidad...”

Respetando el caracter de drgano colegiado en este Estatuto se respeta el
principio de mayoria que caracteriza a los Organos colegiados, siguiendo la
costumbre de que en un caso de que los miembros del Comité Ejecutivo no
alcance un acuerdo, sea competencia del Presidente el inclinar la balanza hacia

un lado u otro, al tener voto de calidad.
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“...El Comité Ejecutivo, sin necesidad de reunirse en sesion, podra adoptar
resoluciones por unanimidad de un namero de miembros igual al nimero de
miembros propietarios designados, pudiendo ser éstos propietarios 0 suplentes,
siempre y cuando dichas resoluciones se confirmen por escrito y las actas se

encuentren firmadas por todos sus miembros.”

Este parrafo no es mas que un reflejo de una disposicion que es comudn
encontrar en los estatutos sociales de hoy en dia para la Asamblea General de
Accionistas, en la cual si se encuentran presentes todos se pueden adoptar
acuerdos, siempre y cuando consten por escrito, supuesto derivado de lo
dispuesto en el Articulo 188 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, en el
sentido de que si se encuentran presentes todos los accionistas no es necesaria la
convocatoria, asi como del Articulo 194 en el cual se indica que: “Cuando por
cualquiera circunstancia no pudiere asentarse el acta de una asamblea en el libro
respectivo, se protocolizara ante Notario.” Lo que abre la posibilidad a la redaccion
de acuerdos adoptados por los Organos en hojas sueltas, pero que, en

seguimiento a este Articulo 194 se deberan protocolizar ante Notario.

Asi pues, esta misma posibilidad se abre para el Comité Ejecutivo,
nuevamente en aras de darle a dicho érgano la flexibilidad, agilidad y rapidez que
requiere para cumplir con las facultades que le son encomendadas y que se veran

reflejadas en la administracién y operacion de la Sociedad.

“El presidente del Comité Ejecutivo llevara a cabo, entre otras, las funciones
de gestidn, conduccién y ejecucién de los negocios de la Sociedad y de las
personas morales que ésta controle, asi como la administracion, conduccién y
ejecucion de los ejecutivos de negocios de la Sociedad, de acuerdo con las
estrategias, politicas y lineamientos determinados y aprobados por el Consejo de
Administracion. Para dichos efectos, el presidente del Comité Ejecutivo tendra las
facultades y limitaciones que se otorgan al Director General sefialadas en el

articulo cuadragésimo quinto siguiente.”
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Resulta para nosotros y para este trabajo este ultimo parrafo del Articulo
Cuadragésimo Segundo de los Estatutos de Grupo Aeroméxico, S.A.B. de C.V.
muy interesante en cuanto que sefiala de una manera sencilla las funciones del
Presidente y que por ende, tendra a su cargo el Comité Ejecutivo, asi sefiala que
tendrd las funciones de gestion, conduccién y ejecucidén de los negocios de la
Sociedad.

Funciones netamente administrativas y de gran responsabilidad, razon por
la cual generalmente estan a cargo del Consejo de Administracion; sin embargo,
como se ha afirmado en este trabajo, esa es la razén por la cual ha surgido la
figura del Comité Ejecutivo como un oOrgano alterno y de apoyo a las labores
propias al Consejo de Administracién, hecho que queda claramente reflejado en la

redaccion de este Estatuto.

Hemos explicado que las gestiones del Comité Ejecutivo son decisorias y
ejecutivas, lo que implica que actue con poderes para poder ejecutar los acuerdos

a que llegue dicho 6érgano.

En este orden de ideas este Estatuto sefiala claramente que quien tendra
los poderes sera el Presidente del Comité Ejecutivo, al cual se le otorgan los
mismos poderes que a un Director General, esto es, pleitos y cobranzas, actos de
administracion y para actos de dominio previa autorizacion por parte del Consejo
de Administracion, poderes que le permitiran al Presidente del Comité Ejecutivo

ejecutar los acuerdos que este érgano colegiado adopte.

Otro ejemplo de Estatutos Sociales que analizaremos, es el de la Sociedad
denominada Grupo TMM, S.A.B.°™* que en su apartado denominado Organos
Intermedios de Administracion en su Clausula Trigésima Octava regula a los

Comités.

57 hitp://www.grupotmm.com/inversionistas/Practica/images/EstatutosSociales2010.pdf Consultada

el 6 de octubre del 2012.
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Este Estatuto Social nos da la posibilidad de retomar un punto que ya se
habia tocado en el Capitulo Il de esta obra, los llamados érganos intermedios,
término que encontro su origen en la reforma de la Ley del Mercado de Valores
publicada en el Diario Oficial de Federacion el 4 de enero de 1990, misma en la
que se incluyé en el entonces un nuevo articulo 14 bis, una fraccién Il en la que se
leia: “...las sociedades que hayan obtenido la inscripcion de sus acciones en la
Seccion de Valores del Registro Nacional de Valores e Intermediarios... |l.-
Podran constituir 6rganos intermedios de administracion distintos a los previstos
en la Ley General de Sociedades Mercantiles, debiéndose sujetar su creacion,
estructura y régimen de funcionamiento a las disposiciones de caracter general

que expida la Comision Nacional de Valores.”

Esta idea de 6rgano intermedio la retomé el Cddigo de Mejores Practicas
Corporativas del Consejo Coordinador Empresarial del afio 2010, por lo que
algunas Sociedades han utilizado dicho término a pesar que la Ley del Mercado
de Valores vigente ya no lo utiliza, asi en su Articulo 25 establece que: “El consejo
de administracion, para el desempefio de las funciones que esta Ley le asigna,

contara con el auxilio de uno o mas comités que establezca para tal efecto.”

Como se puede apreciar la Ley del Mercado de Valores si prevé la
existencia de comités, dandole la facultad de crearlos al propio Consejo de
Administracién, con lo que la ley reconoce que el Consejo de Administracion

requiere de apoyo para el buen desarrollo de la actividad administrativa.
Con relacion a lo anterior, queremos destacar tres ideas que encontramos

en la introduccion del Codigo de Mejores Practicas Corporativas mexicano, la

primera que indica:

257



“Esto propicia que el Consejo de Administracion de una sociedad deba
ocuparse con mayor intensidad de su adecuado desempefio, utilizando, entre

otros elementos, las mejores précticas corporativas.”>"

Derivado de todas las teorias y analisis que se han desarrollado a lo largo
de los afios sobre el tema del control y el poder en las Sociedades Mercantiles
siempre se ha insistido en la pérdida de control y poder del que se supone es el

organo supremo de las Sociedades, esto es, la Asamblea General de Accionistas.

Por esa razén, consideramos que no es muy feliz el comentario que

11}

analizamos ya que al expresar: “...que el Consejo de Administracion de una
sociedad deba ocuparse con mayor intensidad de su adecuado desempefio...” se
hace patente el reconocimiento, ya no tacito, sino expreso del poder que tiene el
Consejo de Administracion, como el érgano encargado de dirigir el destino de la
Sociedad. Esto implica el reconocimiento de una autoregulacion lo cual nos
llevaria a preguntar ¢en la realidad se dara este supuesto de autoregulacion, que
lleve al propio Consejo a reconocer que no debe inclinar sus decisiones a fin de
favorecer mas a un grupo accionario que otro? Pareciera que con dicha expresion

se ha borrado a la Asamblea General de Accionistas.

Personalmente, es nuestra consideracion que el Consejo de Administracion
es incapaz de autoregularse a lo mas se buscara apegarse a la buenas practicas
corporativas y de buen gobierno, pero claramente, no se puede ser juez y parte,
por lo que consideramos que siempre sera necesaria la existencia de algun

organo gue revise el actuar de los consejeros.

La segunda idea que encontramos en la introduccion del Codigo de Mejores

Practicas Corporativas mexicano, se indica:

°"> Consejo Coordinador Empresarial, op. cit., p. 5.
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“‘En esta segunda version revisada del Codigo de Mejores Practicas
Corporativas destacan, por su importancia, la recomendacion de no involucrar al
Consejo de Administracion en actividades que corresponden a la operacion diaria

de la sociedad...”®"®

Efectivamente, es correcto que el Consejo de Administracion debe
dedicarse a la toma de decisiones mayores, como fijar las estrategias
administrativas y financieras que debera seguir la Sociedad, en lugar de
desgastarse en las operaciones de gasto corriente de la Sociedad. Sin embargo,
esto no es del todo verdad, porque vemos recordar que la propia Ley reconoce
gue el Consejo de Administracion es el 6rgano encargado de la administracién de
la Sociedad, luego entonces, nos preguntamos ¢(Coémo va a poder tomar
decisiones el Consejo de Administracion si no esta al tanto de lo que sucede en la
Sociedad?

Cierto es que el Consejo no debe consumir sus energias en la operacion
diaria, pero si debe establecer las politicas que se deben de seguir para la
realizacion de la administracion, control de gastos, politicas de pago, entre otras,
de tal suerte que no tenga que preocuparse por la operacion diaria, pero si debe
estar al tanto de los resultados que refleje dicha operacién en los estados
financieros de la Sociedad, de otra forma, las decisiones que se adopten no seria
ni las mas apegadas a la realidad de la Sociedad, ni las més correctas y eficientes
para el crecimiento de la Sociedad. Es como si el Consejo de Administracion
acordara la compra de ciertos equipos para la participacion en una gran operacion
sin conocer si existe o no dinero para realizar dicho gasto, dado que ya hay otros

compromisos con proveedores de la Sociedad.

La tercera idea a la que nos queremos referir y que se contiene en la

introduccién del Codigo de Mejores Practicas Corporativas mexicano se refiere a:

"% 1dem.
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“Las recomendaciones del Codigo van dirigidas y son aplicables a todas las
sociedades, sean de caracter mercantil, civil o asistencial, sin distinguir su tamafio
0 si cotizan o no en el mercado de valores. Esta es una caracteristica que nos

distingue entre la mayoria de los Cédigos que existen en el mundo.”"”

Con mucho orgullo sefialan esta caracteristica del Coédigo que es
polifacético juridicamente hablando creo que es un error tratar de dar la misma
regulacion a figuras que, de entrada, no solo estan reguladas por leyes
completamente distintas las unas de las otras, sino que también se quiera dar un

trato igual a figuras que tienen naturalezas juridicas distintas.

Coincidimos en que puedan existir ciertos supuestos que pudiesen ser
regulados de igual forma o de manera similar, pero no la generalidad. Nunca
podra ser tratado igual un Fundador de una Institucion de Asistencia Privada que
un Presidente de un Consejo de Administracién, mezclar figuras lucrativas con no
lucrativas o preponderantemente econémicas, nos parece un desacierto, un gran
desconocimiento y un profundo desprecio por el estudio juridico de dichas figuras,
fundado quiz4, por una mala interpretacion globalistica de las figuras y un afan de,
bajo el pretexto de simplificacion, querer tratar igual a lo que no es igual, lo cual
NOS parece un craso error, posturas como éstas son las que dan origen a que las
personas hablen de que constituyeron una ONG (Organizacion No
Gubernamental) cuando juridicamente han constituido una Asociacion Civil que es

la figura realmente reconocida por el derecho.

Dicho lo anterior, procedamos a realizar el analisis de este otro estatuto de

la empresa denominada Grupo TMM, S.A.B:

> 1dem.
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“ORGANOS INTERMEDIOS DE ADMINISTRACION.

TRIGESIMA OCTAVA .- El Consejo de Administracion de la Sociedad podra

establecer uno o mas organos intermedios de administracion o comités...”

De la simple lectura de este apartado del Estatuto, descubrimos que quien
lo elabor6 se basd o conoce el Codigo de Mejores Practicas Corporativas, en
cuanto que trata el término comité igual al de organos intermedios, cuando ya
indicamos lineas arriba que no es lo mismo ni se le debe dar el trato de sinGnimos,
ademas de que la propia Ley del Mercado de Valores ya no utiliza ese término de

organo intermedio.

No obstante lo anterior, el propio Cddigo de Mejores Practicas Corporativas
del Consejo Coordinador Empresarial distingue entre los dérganos intermedios,
dedicados a las funciones de auditoria; evaluacion y compensacion; finanzas y
planeacién, generalmente integrados por consejeros independientes, de los
organos ejecutivos, esto es, del Comité Ejecutivo, aunque el Cédigo de Mejores

Practicas Corporativas lamentablemente no utilice éste término.>"

Asi, el Cddigo de Mejores Practicas Corporativas aclara que “... los érganos
intermedios no constituyen un 6rgano ejecutivo ni asumen las funciones que le
corresponden al Consejo de Administracion o a las areas operativas de la
sociedad...”” luego entonces, el Cédigo reconoce que un Comité Ejecutivo es un
organo distinto a un érgano intermedio y que cualquier otro comité que se pudiera
crear, en virtud de que al Comité Ejecutivo le competen las funciones de gestion
de la administracion, razén por la cual se integra con miembros del propio Consejo

de Administracion.

578
579

Remitimos al lector al Capitulo 111, 3.2., 3) de esta obra.
Consejo Coordinador Empresarial, op. cit., p. 18.
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“...en cuyo caso, su estructura, régimen de funcionamiento y delimitacion
de facultades se sujetaran a lo establecido en esta Clausula. En todo caso, la
Sociedad contard con un comité que llevara a cabo las funciones de auditoria y de
practicas societarias a que se refieren las Clausulas Cuadragésimo Primera y

Cuadragésimo Segunda de estos estatutos sociales.

Excepto respecto del comité que lleve a cabo las funciones de practicas
societarias y de auditoria, el cual estara sujeto a lo establecido en las Clausulas
Cuadragésimo Primera y Cuadragésimo Segunda de estos estatutos sociales,
todo comité instaurado por el Consejo de Administracién se regira conforme a lo

siguiente:

a) Estara integrado por el namero de miembros que en cada caso
determine el Consejo de Administracion, pero en ningun caso podra ser
menor de tres (3). Se podra designar ademas a un suplente por cada
miembro propietario. Dichos comités podran integrarse por Consejeros,
el Director General y cualquiera de los demas directivos relevantes, o los
asesores externos o personas que en cada caso determine el Consejo

de Administracion.

Como se puede apreciar, en este apartado este estatuto se apega al
namero minimo de miembros fijado en la practica 16, punto IV, del Cdédigo de
Mejores Practicas Corporativas, la cual propone que la integracion de los llamados

“

organos intermedios: “... estén compuestos por tres miembros como minimo y

siete como maximo, los cuales deberan contar con la suficiente experiencia en el

area en la que se especialice el 6rgano intermedio.”®

b) Los comités solo podran resolver sobre aquellos asuntos no reservados

de manera exclusiva a la Asamblea de Accionistas o al Consejo de

% Ipidem, p. 19.
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Administracién por estos estatutos o la legislacion aplicable. En todo
caso los comités estardan sujetos a las estrategias, politicas y

lineamientos del Consejo de Administracion.

En este apartado se fija claramente dos ideas, el reconocimiento al Consejo
de Administracion como el 6rgano encargado por ley de llevar la administracion de
una Sociedad; y, por otro lado, se parte de que las funciones que tengan los
comités seran diferentes de las funciones reservadas por los estatutos y la ley
tanto al Consejo de Administracion como a la propia Asamblea de Accionistas, en
el entendido de que la supuesta autonomia que tengan dichos 6rganos siempre
debera apegarse y dar fiel seguimiento a las politicas y estrategias marcadas tanto
por la Asamblea General de Accionistas como por el propio Consejo de
Administracion. Situacion que coincide con lo que ya hemos explicado para el
caso del Comité Ejecutivo en el Capitulo Ill, apartado 3.4. de esta obra.

c) Los miembros de cualquier comité actuaran siempre constituidos en
organo colegiado sin que sus facultades puedan ser delegadas en forma
integral o limitada en cualquiera de sus miembros. Se reunira con
guérum de la mayoria de sus miembros y tomara sus resoluciones con
el voto favorable de la mayoria de los presentes, debiendo informar
anualmente al Consejo de Administracion de las resoluciones mas
importantes que haya adoptado, o bien cuando se susciten hechos o

actos de trascendencia para la Sociedad que a su juicio lo ameriten.

Hemos mencionado en el Capitulo 1ll, 3.2., 2) que el Comité Ejecutivo es un
organo colegiado y hemos indicado la razon de porque es comun que en las
Sociedades se dé esta forma de actuar, ya que es la mejor forma en que se
represente la voluntad de los miembros y éstos alcancen acuerdos, caracteristica

de esta clase de drganos.
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Asi, en este apartado este Estatuto se apega a esta forma de actuar

organica, ademas de que nos muestra que en la practica es la forma elegida por

excelencia para el desempefio y funcionamiento de cualquier comité o cualquiera

gue sea el nombre con el cual se designe a esta clase de érganos.

d)

Las sesiones de los comités se celebraran con la periodicidad que
determine el Consejo de Administracion o el presidente del mismo, y
serdn convocadas siguiendo el procedimiento que se prevé en la
Clausula Vigésimo Trigésima de estos estatutos para la celebracion de
las juntas de Consejo.

Las juntas seran presididas por el presidente del comité de que se trate
0 en su defecto por la persona que para tal efecto elijan los miembros
del 6rgano intermedio de administracion de que se trate, y actuara como
Secretario el del propio Consejo, 0 en su caso el pro-secretario. Las
actas que se levanten de las sesiones seran firmadas por quienes
hubieran actuado como Presidente y como Secretario y los demas

asistentes que quisieren hacerlo.

En el Capitulo Ill, punto 3.6. tratamos respecto de la forma como, derivado

en mucho de la normatividad del propio Consejo de Administracion, se regula en la

practica la celebracion de las sesiones del Comité Ejecutivo.

En este Estatuto, se puede apreciar como en la practica se sigue muy de

cerca, por no decir casi igual, la forma como se regulan las reuniones del Consejo

de Administracién, para regular las sesiones de estos comités.

Ademas se destaca la participacion de los miembros del Consejo de

Administracion en la celebracién de dichas reuniones, lo que da esa continuidad y

uniformidad de criterios a los que nos hemos referido deben existir en la

administracion de una Sociedad, asi como en la creacion y seguimiento de las

politicas y estrategias que se fijen para el crecimiento y desarrollo de la Sociedad.
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f) Salvo lo que disponga en contrario el Consejo de Administracién que los

haya establecido, los 6rganos intermedio de administracion tendran las

facultades siguientes:

1.

Poder general para pleitos y cobranzas, actos de administracion y de
dominio, con todas las facultades generales y las especiales que
requieran clausula especial conforme a la ley de acuerdo con lo
establecido en los articulos 2554 (dos mil quinientos cincuenta y
cuatro) y 2587 (dos mil quinientos ochenta y siete) del Codigo Civil
Federal y sus correlativos con los articulos de los Codigos Civiles de
las demas entidades de la Republica Mexicana. Este poder podra ser
ejercido respecto de todos los asuntos de la Sociedad, con
excepciéon de aquellos que estén reservados por la ley o por estos
Estatutos a otros érganos de la Sociedad.

Poder para otorgar y suscribir titulos de crédito en los términos del
articulo 9 (noveno) de la Ley General de Titulos y Operaciones de
Crédito, incluyendo endosos en garantia o por aval.

Enajenar, asi como gravar mediante prenda, hipoteca o en cualquier

otra forma los bienes muebles e inmuebles de la Sociedad.

4. Autorizar al otorgamiento de cualquier garantia o aval.

5. Facultad para conferir poderes generales o especiales, asi como

para revocarlos dentro del limite de sus facultades.

En general tendréa las mas amplias facultades para decidir y resolver
sobre todos los bienes y negocios de la Sociedad, que se relacionen
directa o indirectamente con los objetos de la misma, pudiendo
nombrar a uno o mas personas como delegados especiales para la
ejecucion de sus resoluciones, y en defecto de tal sefialamiento
podran ser ejecutadas por el Presidente del Consejo de

Administracion.
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Como comentamos en el Capitulo Ill, puntos 3.5y 3.7 el Comité Ejecutivo
por ser un 6rgano de cardcter ejecutivo requiere de poderes para llevar a cabo las

funciones que le sean atribuidas.

En este orden de ideas y a efecto de que estos comités a que se hace
referencia en este Estatuto puedan desempefiarse y cumplir con su funcion
plenamente requieren del otorgamiento de poderes que les permitan lograr sus
funciones, poderes que derivaran, en este caso concreto del otorgamiento que

haga para tal efecto el Consejo de Administracion de la Sociedad.

g) Los integrantes de cualquier organo intermedio de administracion
percibirdn los emolumentos que fije el Consejo de Administracion con

cargo a resultados.”

La Ley General de Sociedades Mercantiles establece en su Articulo 181,

fraccion lll:

“Articulo 181.- La Asamblea Ordinaria se reunird por lo menos una
vez al afio dentro de los cuatro meses que sigan a la clausura del
ejercicio social y se ocupara, ademas de los asuntos incluidos en la
orden del dia, de los siguientes:

l- ...
.- ...
lll.- Determinar los emolumentos correspondientes a los

Administradores y Comisarios, cuando no hayan sido fijjados en los
estatutos.”

Asi pues, por ley, los miembros del Consejo de Administracion pueden o no
percibir una remuneracién segun sea la decision que adopte a este respecto la

propia Asamblea General de Accionistas.
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Ahora bien, dado que, como lo hemos venido diciendo, son miembros del
Consejo de Administracion los que integran tanto al Comité Ejecutivo como a los
demas comités, como es el caso de este Estatuto, consideramos que si ya la
Asamblea les fij6 un pago como miembros del Consejo, quiza ya no debiera de
hacérseles otro pago adicional; sin embargo, el que se les pague 0 no, ya sea su
emolumento normal como consejeros, 0 que se les pague un emolumento
adicional por pertenecer e integrar algun otro comité es claro que queda en la
voluntad discrecional de los propios accionistas reunidos en la Asamblea General

de Accionistas.

Hemos visto el ejemplo de dos Estatutos Sociales de Sociedades que
cotizan en la Bolsa, ahora bien, si bien es cierto que en la Ley General de
Sociedades Mercantiles no se hace referencia expresa de la figura del Comité
Ejecutivo, por imitacion, algunas Sociedades Andnimas cerradas o familiares
copian la utilizacién de dicho 6rgano de las Sociedades Bursatiles y asi lo plasman

en sus Estatutos.

Tal es el caso del siguiente texto que reproducimos y que es comun que se
encuentre, palabras mas o palabras menos, dentro de los Estatutos Sociales de
algunas Sociedades Anonimas que, insistimos, no cotizan en Bolsa, pero que por

su tamafio y participacién accionaria han adoptado la figura del Comité Ejecutivo.

Cabe destacar que por razones de confidencialidad no mencionamos el
nombre de las Sociedades Andnimas de las cuales hemos tomado el texto que a
continuacion se reproduce, toda vez que esa informacién no es publica, pero que

para efectos de este andlisis y estudio, resulta de interés:

‘ARTICULO ...- La Asamblea General Ordinaria de Accionistas podra
establecer ademas un Comité Ejecutivo que estara integrado por algunos de los
miembros del Consejo de Administracién que la propia Asamblea designe, los

cuales seran nombrados en la misma Asamblea que hubiere designado a los
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miembros del Consejo de Administracion, la que determinara ademas, quienes
fungirdn como miembros propietarios y suplentes del Comité Ejecutivo. El
Presidente del Consejo de Administracion siempre sera parte del Comité Ejecutivo

y fungird como Presidente del mismo.”

Es de llamar la atencidon que a diferencia de los dos Estatutos que hemos
analizado de Aeroméxico, S.A.B. de C.V. y Grupo TMM, S.A.B., en los cuales la
facultad para la designacion del Comité Ejecutivo y de sus miembros se le
reconoce primeramente al Consejo de Administracion, en este caso, se le atribuye
en primera instancia a la Asamblea General de Accionistas, con lo que se
refuerzan los diversos origenes que puede tener el Comité Ejecutivo como lo

seflalamos en el Capitulo Il de esta obra.

Noétese que al igual que en los otros Estatutos analizados, se coincide en

gue los miembros del Comité Ejecutivo pertenezcan al Consejo de Administracion.

Por otro lado, se hace énfasis en destacar que el Presidente del Consejo
de Administracion siempre sera parte del Comité Ejecutivo, con lo que se esta
marcando una pauta de conducta en dicha Sociedad. Por un lado, puede pensarse
gue la razén de tal redaccion se deba al deseo de mantener una continuidad en la
toma de decisiones de la Sociedad, pero, por otro lado, cabe apuntar que dicho
énfasis generalmente se da por razones de poder, ya que quien funge como
Presidente del Consejo, es generalmente un accionista fundador que desea seguir
como Presidente en el Comité Ejecutivo, lo que viene a resaltar el dominio de tal

personaje y su deseo por mantener el control en la Sociedad.

Continta el articulo analizado: “Los miembros del Comité Ejecutivo podran
ser reelectos y percibiran las remuneraciones que en su caso fije la Asamblea
General Ordinaria de Accionistas. Los miembros del Comité Ejecutivo
desempenfiaran los cargos por el tiempo que determine la Asamblea respectiva al

nombrarlos y hasta que sea revocado su nombramiento.”
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Como sefalamos al analizar el Estatuto de Grupo TMM, S.A.B., en principio
si los miembros del Comité Ejecutivo ya perciben una remuneracion por ser
miembros del Consejo de Administracion, ya no habria razon para que recibieran
un pago adicional por ser miembros del Comité Ejecutivo, sin embargo, esa es una

decision que compete a la Asamblea de Accionistas.

“El Comité Ejecutivo actuara invariablemente como érgano colegiado sin
que sus facultades puedan ser delegadas en otras personas fisicas, tales como
Directores, Gerentes, Consejeros, Delegados, Apoderados u otras designaciones

equivalentes.”

Al igual que en los otros Estatutos se reconoce la naturaleza de 6rgano
colegiado del Comité Ejecutivo, pero en este caso se destaca la importancia de
que el Comité obre por si mismo y que, a su vez, no delegue su actuar en
terceros, lo cual resulta l6gico porque de no ser asi, la responsabilidad se iria

diluyendo entre las diversas personas que fueran actuando.

“‘Se considerard que el Comité Ejecutivo se encuentra legalmente reunido
con la asistencia de la mitad mas uno de sus miembros propietarios considerando
a los suplentes cuando actlen en sustitucién de algun miembro propietario siendo
sus resoluciones validas cuando sean adoptadas en una primera ronda de
votacion por el consenso unanime de los miembros presentes y si no se llegare a
la toma de una decision unanime en el Comité Ejecutivo, entonces la resolucion se
tomara por mayoria de votos de los presentes y, en caso de empate, el Presidente
del Consejo de Administracion tendra voto de calidad.

Las resoluciones del Comité Ejecutivo seran validamente tomadas sin la
necesidad de celebrar una sesion del Comité siempre y cuando: i) el voto
afirmativo de todos los miembros del Comité sea obtenido y ii) las resoluciones

sean confirmadas por escrito. La resolucion sera valida a partir de que el
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Presidente del Consejo de Administracion reciba las constancias por escrito del

acuerdo adoptado.

El comité Ejecutivo deber& reunirse cuantas veces lo considere necesario
mediante previa convocatoria que podra ser realizada de manera verbal,
telefonica, escrita o por cualquier otro medio por el Presidente del Consejo de

Administracién o cuando lo requiera el Consejo de Administracion.

De las sesiones del Comité Ejecutivo y cuando asi se requiera se levantara
un acta por escrito firmada por el Presidente del Consejo de Administraciéon o
quien lo supla en el Comité Ejecutivo. EI Comisario o Comisarios de la sociedad
deberan ser convocados a todas las sesiones del Comité Ejecutivo a las que

concurriran con voz pero sin voto.

En cada sesion del Consejo de Administracion el Comité Ejecutivo debera
presentar al propio Consejo de Administracion un informe por escrito que contenga
las resoluciones y actos adoptados por el Comité Ejecutivo hasta antes de que
tenga lugar la sesion del Consejo de Administracion de que se trate. Asimismo, en
el supuesto de que se susciten actos de trascendencia para la sociedad que a
juicio del Comité Ejecutivo lo ameriten o cuando el propio Consejo lo solicite, el
Presidente del Consejo de Administracién hara la notificacion o presentara la

informacion correspondiente al Consejo de Administracion.”

En este apartado se establecen las reglas de operacion del Comité
Ejecutivo, que son similares a las que plantean los otros dos Estatutos analizados,
ya que, como hemos indicado, practicamente se siguen las reglas del Consejo de

Administracion.

“Las funciones del Comité Ejecutivo tienen como fin el mantener el agil
desarrollo, la eficiencia y la supervision de actividades de la sociedad, sin que en

ningun caso sus atribuciones comprendan las reservadas privativamente por la
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Ley o estos Estatutos a otros 6rganos de la misma sociedad, asignandosele al

efecto las siguientes responsabilidades:

1.-  Proponer para su aprobacion, al Consejo de Administracion, las politicas

internas de la sociedad y su estrategia de corto y mediano plazo.

2.- Estudiar proyectos importantes a peticion del Consejo de Administracion en
los que la empresa pueda participar, asi como de la misma forma, en ejercicio de
sus facultades de administracion, analizar e implementar operaciones de

trascendencia.

3.-  En ejercicio de sus facultades de administracion podra tomar las decisiones
de adquisicion de equipos o bienes cuya depreciacion no esté contemplada en los
costos de un proyecto aprobado, siempre que representen un beneficio para la

sociedad y atienda a sus politicas internas y estrategia.

4.- Dar seguimiento al cumplimiento de los objetivos y politicas internas de la
sociedad.
5.- Elaborar y presentar a la aprobacion del Consejo de Administracion las

politicas de personal cuando asi se requiera.

6.-  Analizar, elaborar y poner a la consideracion del Consejo de Administracion
los presupuestos de la sociedad.

7.-  Analizar los informes que preparen los Auditores Externos de la sociedad y

presentarlos a la aprobacion del Consejo de Administracion.

8.-  Cualquier otra actividad conexa o complementaria de las anteriores que
desde luego no se encuentre reservada privativamente por la Ley o estos

estatutos a otros 6rganos de la sociedad.”
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En este Estatuto se hace un listado de actividades que quedaran a cargo
del Comité Ejecutivo. Es de llamar la atencion la amplitud que contiene la primera
actividad que se establece, ya que esta Sociedad prevé la posibilidad de que el
Comité Ejecutivo proponga al Consejo de Administracion las politicas internas de
la Sociedad, posibilidad que permitiria al Comité Ejecutivo una injerencia directa
en la toma de decisiones de la Sociedad, esto es, en el mantenimiento del control
de la misma, si tomamos en cuenta que es el propio Presidente del Consejo de
Administracion quien funge como Presidente del Comité Ejecutivo y que, al ser
uno de los accionistas fundadores influird directamente en la toma de decisiones
del Consejo, asi como de la Asamblea General de Accionistas, como también lo
haran los otros accionistas fundadores que también serdn miembros de este
selecto y reducido club que es el Comité Ejecutivo y que al final es el que acaba

imponiendo sus decisiones al resto de los érganos sociales.

‘A efecto de que el Comité Ejecutivo pueda cumplir con las
responsabilidades sefialadas contara con un poder con las siguientes facultades el

cual debera ejercer como 6rgano colegiado:

A.- Para pleitos y cobranzas en los términos del primer parrafo del articulo 2554
(dos mil quinientos cincuenta y cuatro) del Cddigo Civil para el Distrito Federal y
sus correlativos de los Cdédigos Civiles Federal y de todos los Estados de los
Estados Unidos Mexicanos, estando autorizado para ejercer aquellas facultades
que conforme a la ley requieran clausula especial en los términos del Articulo 2587
(dos mil quinientos ochenta y siete) del citado ordenamiento y los correlativos de
los Codigos Civiles de todos los Estados de los Estados Unidos Mexicanos, que
de una manera enunciativa, pero no limitativa, incluyen: interponer o desistirse,
aun del juicio de amparo; transigir, comprometer en arbitros; absolver y articular
posiciones; hacer cesion de bienes; recusar; recibir pagos; presentar denuncias y
querellas penales y constituirse en la parte ofendida o coadyuvante en los
procesos penales y desistirse de las acciones que intentare y para los demas

actos que expresamente determine la Ley.
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B.- Para administrar bienes, en los términos del segundo parrafo del articulo 2554
(dos mil quinientos cincuenta y cuatro) del Cédigo Civil para el Distrito Federal y
sus Articulos correlativos de los Cdadigos Civiles de todos los Estados de los
Estados Unidos Mexicanos.

C.- Para representar a la sociedad en su caracter de representante legal, ante
toda clase de autoridades laborales, en términos de los articulos 11 (once); 692
(seiscientos noventa y dos), parrafo Il (segundo); 786 (setecientos ochenta y seis)
y 876 (ochocientos setenta y seis) de la Ley Federal del Trabajo, quedando
expresamente autorizado para comparecer ante cualquier autoridad laboral, y
especialmente a audiencias en la etapa conciliatoria en los juicios de orden
laboral, y con facultades para celebrar los convenios que de dichas audiencias
pudiesen resultar asi como en forma especial para articular y absolver posiciones
en dichas actuaciones, teniendo asimismo la autoridad para llevar a cabo actos de
rescision o de terminacion de contratos individuales o colectivos de trabajo,
conforme a lo dispuesto por los Articulos 46 (cuarenta y seis) y 47 (cuarenta y

siete) de la Ley Federal del Trabajo.”

Al igual que en los Estatutos comentados de las Sociedades Bursatiles,
encontramos que al Comité Ejecutivo se le otorgan facultades para que pueda
realizar sus actividades, ya que, como lo hemos sefialado, de no contar con

poderes, el Comité Ejecutivo no podria desarrollar su labor.

“El comité Ejecutivo podra hacerse asesorar por expertos en las distintas
materias de su competencia a quienes, en caso de considerarlo necesario por
resolucién que se tome para tal efecto, invitard a sus sesiones para que con voz
pero sin voto aporten sus conocimientos y experiencias, las que podran ser

tomadas en cuenta en las resoluciones del Comité Ejecutivo.”

Este ultimo parrafo del Estatuto en comento, permite al Comité Ejecutivo

asesorarse de expertos para la toma de decisiones, situacion que no se contempla
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en los otros Estatutos analizados, consideramos que este punto es relevante, ya
que los integrantes del Comité Ejecutivo no pueden tener todos los conocimientos
para tomar las decisiones de la Sociedad, por tal razon, es prudente tal prevision

para el buen desarrollo de la Sociedad.

De la lectura de este Estatuto encontramos que en la practica una Sociedad
que no cotiza en Bolsa, busca imitar la regulacién prevista para aquellas
Sociedades que si cotizan en Bolsa, porque le abre la posibilidad para la
utilizacion de otras o nuevas figuras en su estructura organizacional, con lo que se
muestra que en la realidad las Sociedades Anonimas ya sean cerradas o
familiares buscan imitar figuras que no estan previstas en la Ley General de
Sociedades Mercantiles pero que les dan nuevas posibilidades de operacion, de
toma de decisiones o de control de la Sociedad, figuras que si se encuentran
reguladas en otros ordenamientos legales. Por lo que los juristas asesores de este
tipo de empresas deben buscar en la Ley General de Sociedades Mercantiles el
fundamento del cual pueda derivar la existencia de dichas figuras, como es el caso
del Comité Ejecutivo, razén por la cual se hace necesaria su inclusion en la Ley

General de Sociedades Mercantiles.
Asi pues, como se puede apreciar, la figura del Comité Ejecutivo no es un

organo que no se dé en la practica diaria, al contrario, es un 6rgano vivo y que dia

a dia muestra su control y poder en las Sociedades Mercantiles Mexicanas.
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CAPITULO V

PROPUESTA DE REFORMAS A LA LEY GENERAL DE SOCIEDADES
MERCANTILES

5.1. ARTICULOS RELATIVOS A LA SUSCRIPCION PUBLICA.

En el Capitulo Il, apartado 2.1. de esta obra, se comentd respecto de las
dos formas que existen para la constitucion de una Sociedad Anoénima,
destacandose que nuestra legislacion vigente preve, a saber, las siguientes:

c) Por la comparecencia ante Notario; o

d) Por suscripcion Publica.

Sobre este particular, destacamos que tanto en la legislacion como en la
practica, la segunda figura por la cual se puede constituir una Sociedad, esto es,
por suscripcion publica, ya no se utiliza porque, como bien afirma Lizardi Albarran:
“... de afios atras son aplicables las disposiciones de la Ley del Mercado de

Valores...”?8!

Efectivamente, si revisamos el articulo 11 de la Ley del Mercado de

Valores, encontraremos que se establece lo siguiente:

“Articulo 11.- Las sociedades an6nimas que pretendan constituirse a través
del mecanismo de suscripcion publica a que se refiere el articulo 90 de la Ley
General de Sociedades Mercantiles, deberan inscribir las acciones representativas
de su capital social en el Registro y obtener la autorizacion de la Comision para
realizar su oferta publica, ajustandose a los requisitos que les sean aplicables en

términos de esta Ley.”

%81 | izardi Albarran, Manuel, op. cit., p. 106.
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Asi pues, la ley por excelencia que regula actualmente la forma como se
puede constituir una Sociedad por suscripcion publica es la Ley del Mercado de
Valores, luego entonces, no tiene sentido que siga existiendo en la Ley General de
Sociedades Mercantiles una regulacion al respecto, por lo que lo correcto es que
la normatividad prevista en la Ley General de Sociedades Mercantiles, en su caso,
remita a la Ley del Mercado de Valores para el supuesto de que los particulares
desearan constituir una Sociedad en dichos términos, o bien, en definitiva eliminar

dicha figura de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Es importante destacar y que se tome en cuenta que esta postura
manifiesta no es de forma alguna un pronunciamiento aislado y alejado de la
realidad societaria, sino que también encuentra un fuerte eco en la doctrina
mexicana, cuya postura no deja lugar a duda en el sentido de que se elimine la

figura de suscripcion publica.

Lo anterior encuentra su fundamento en la postura adoptada por diversos

tratadistas, tales como Barrera Graf quien lo calificé como un método: “... que muy

poco se usa en la practica tanto nacional como extranjera...”®* o de “.. escasa

» 583

importancia practica... como lo declarara Mantilla Molina. Por su parte, el

tratadista espafiol Sanchez Calero lo calificé de un sistema tan complejo que hace

que: “... en la practica no se utilice este procedimiento...”®®; Castrillén y Luna

1585

“

afirmé que este sistema: “... no tiene arraigo en nuestra realidad... y de una
forma mas tajante Acosta Romero afirma que: “Debe desaparecer el
procedimiento... por suscripcién publica... por lo que resultan totalmente inutiles

los articulos 92 a 101 de la ley....”*%

Como se puede apreciar ha sido un clamor generalizado en contra de la

existencia de la figura de suscripcion publica, que lamentablemente no ha

582
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Barrera Graf, Jorge, op. cit., p. 323.

Mantilla Molina, Roberto L., op. cit., p. 352.

Sanchez Calero, Fernando, op. cit., p. 340.

Castrillon y Luna, Victor M., op. cit., p. 126.

%% Acosta Romero, Miguel, Garcia Ramos, Francisco de A. y Garcia Alvarez, Paola, op. cit., p. 175.
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encontrado al buen samaritano que logre mover los pesados, lentos y dificiles

engranajes de nuestro poder legislativo para erradicar la figura de constitucién por

suscripcion publica de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Por lo anterior, deseamos sumarnos a este clamor generalizado, por lo que

proponemos se realicen los siguientes cambios:

1.- Se reforme el Articulo 90 de la Ley General de Sociedades Mercantiles a fin de

gue en el mismo:

a)

b)

Se incluya la posibilidad de que una Sociedad Anonima se pueda constituir,
ademas de ante la fe de un Notario Publico, también ante la fe de un
Corredor Publico, ajustando dicho articulo a la reforma que el 23 de mayo
del 2006 se publicara en el Diario Oficial de la Federacion para la Ley

Federal de Correduria Publica y que prescribe:

“ARTICULO 60.- Al corredor publico corresponde:

VI. Actuar como fedatario en la constitucion y en los demas actos previstos
por la Ley General de Sociedades Mercantiles incluso aquellos en los que

se haga constar la representacion organica;...”

Se elimine la posibilidad de constituir una Sociedad Andénima por
suscripcién publica y, en su caso, se agregue un segundo parrafo que
remita a la Ley del Mercado de Valores para aquellos casos en que se
desee constituir Sociedades Andnimas o bien, se transforme alguna
Sociedad Andnima ya existente para que coloquen acciones en el mercado
de valores bursétil y extrabursatil entre el gran publico inversionista o el

publico en general.
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Derivado de lo anterior, se propone que el Articulo 90 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles sea reformado a fin de quedar redactado de la siguiente

manera:

“Articulo  90.- La Sociedad Andénima puede constituirse por la
comparecencia ante Notario o Corredor Publicos, de las personas que otorguen la

escritura social.

Las personas que deseen constituir o transformar sociedades anénimas a
fin de colocar acciones en el mercado de valores bursétil y extrabursatil entre el
publico en general o captar inversidon, se sujetardn a lo previsto por la Ley del

Mercado de Valores.”

2.- Como consecuencia, se derogue el articulo 11 de la Ley del Mercado de

Valores.

3.- Se deroguen los articulos 92 al 101 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles y que actualmente regulan la figura de constitucion via suscripcion

publica.

4.- Se reforme el articulo 103 de la Ley General de Sociedades Mercantiles a fin
de eliminar en el mismo la referencia a la figura del Fundador derivada de la
constitucidon de la Sociedad Anénima por suscripcién publica, quedando redactado

dicho articulo de la siguiente manera:

“Articulo 103.- Son fundadores de una sociedad anénima aquellas personas
gue aparezcan como los otorgantes del contrato constitutivo social en el

instrumento publico correspondiente.”

5.- Como consecuencia de todo lo anterior se eliminen también los articulos

relativos a la figura de Bonos de Fundador, esto es, que se deroguen los articulos
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104 al 110 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, dado que ademas de
que es otra figura que aparece como desterrada en la practica, coincidimos con lo

“

que al respecto sefiala Acosta Romero, en el sentido de que: “... establece

ventajas indebidas que no cohonestan con una administracion transparente y

madura de la Sociedad Anénima.”®’

5.2. ARTICULOS RELATIVOS AL COMITE EJECUTIVO.

Derivado del analisis efectuado a la figura del Comité Ejecutivo en el
Capitulo 1l del presente trabajo, se ve la necesidad de que dicha figura, que de
facto existe, sea regulada en la legislacion vigente de las Sociedades Anénimas,

esto es, en la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Efectivamente, el legislador no debe permanecer ausente o dar la espalda a
la realidad que se esta dando en la practica mercantil y su obligacion es regular
aguellas nuevas figuras que impacten directa o indirectamente en el poder y
control de una Sociedad Anonima, esto es, en el hoy llamado gobierno corporativo
de las mismas, toda vez que las decisiones que adoptan estas figuras, tienen un
impacto que las trasciende y afectan no sélo a la economia de un pais, sino que

dada la globalizacién existente, a la economia mundial.

Por lo tanto, es de gran importancia que esta figura del Comité Ejecutivo
sea regulada por la ley, dando asi cumplimiento a lo que Guadarrama LOpez
denomina el desarrollo juridico natural, esto es, que “... las nuevas férmulas de la

practica comercial son recogidas en la ley”.>®

En este orden de ideas, proponemos que se realicen las siguientes

reformas a la Ley General de Sociedades Mercantiles, a fin de que se prevea y

Idem.

°% Guadarrama Lopez, Enrique, “Nuevos Perfiles de la Legislacion Societaria Mercantil”, en
Revista de Derecho Privado, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 4ta.
Epoca, 2012, Afio |, Numero 1, Enero-Junio 2012, p. 71.
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regule la existencia del Comité Ejecutivo, como ya se ha efectuado en otros paises

como Espania, Italia, Francia, entre otros:

1.- Proponemos se reforme el articulo 148 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles a fin de que se contemple en el mismo que el origen de la delegacion
y del Comité Ejecutivo sea, tal y como se analizd en el Capitulo I, apartado 3.3.
de la presente obra, o por ley o por los estatutos o por el Consejo de
Administracion, reconociéndose en todo momento la misma posibilidad de
impulsar dicha figura por parte de la Asamblea General de Accionistas como el

6rgano supremo de la Sociedad.”®

En este sentido, lo que se busca regular en este articulo es la delegacion

individual o colegiada otorgada por el Consejo de Administracion.

Ahora bien, en la reforma propuesta, se reconoce la existencia de los
organos delegados y, por tanto, la existencia del Comité Ejecutivo, con lo que se
da un reconocimiento explicito al mismo, dado que en la préactica ya viene
operando y que, ha derivado indirectamente como una posibilidad derivada de la
interpretacion del articulo 148 que actualmente solo sefiala: “E/ Consejo de
Administracién podra nombrar de entre sus miembros un delegado para la

ejecucion de actos concretos...”

El uso del articulo indefinido un en el articulo 148, como se indicé en el
Capitulo 11, apartado 3.1. del presente trabajo,>*° no es lo mas conveniente ya que
pareciere que la delegacion Unicamente pudiere recaer en una persona fisica,
miembro del Consejo de Administracion, siendo que también cabria la
interpretacion de que se tratase de un delegado érgano, cuando se integrare por
dos o0 mas miembros del Consejo de Administracion, por lo que se elimina el uso

de dicho articulo indefinido.
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con Véase la p. 154 de esta obra.

Véase la p. 132 de esta obra.
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En esta propuesta se mantiene la posibilidad de que a falta de designacion
expresa de un delegado individual, sea el Presidente del Consejo de

Administracion el que funja como delegado.

Como sefalamos se incluye al Comité Ejecutivo como un 6rgano al que el
Consejo de Administracion le puede delegar atribuciones a efecto de que, como
hemos sefialado en el Capitulo Il de este trabajo, colabore y apoye al propio
Consejo de Administracion en aspectos especificos a fin de que se pueda llevar de

manera mas rapida y eficiente la administracion de la Sociedad.

Las personas que integren el Comité Ejecutivo deben pertenecer
forzosamente al Consejo de Administracion, porque el érgano encargado de la
administracion segun lo establece la Ley General de Sociedades Mercantiles en
su articulo 142, es el Consejo de Administracion, luego entonces, es éste érgano
el que realmente tiene la facultad para delegar alguna de sus atribuciones en un
organo mas pequefio, integrado por personas que ya formen parte del Consejo de
Administracién, a fin de encargarles que analicen o estudien algin caso especial

gue requiera mayor cuidado o detalle.

Tienen que ser consejeros que estén al tanto de los movimientos, politicas,
estrategias, metas y objetivos que persigue la Sociedad, por lo que no resultaria
conveniente que fuesen personas ajenas al Consejo de Administracion, ya que,
por un lado, no tendrian el conocimiento de las politicas de administracion de la
Sociedad vy, por el otro, los temas que generalmente trata el Comité Ejecutivo son
delicados y con alto grado de confidencialidad, por lo que no es conveniente que

quienes integren al Comité Ejecutivo sean terceras personas ajenas a la Sociedad.

Por tanto, si un consejero dejara de serlo, no podra continuar tampoco

participando en el Comité Ejecutivo, si hubiere sido designado para tal cargo.
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Ademas, como se comento en el apartado 3.3. del Capitulo Il de esta obra,
el hecho de que se elijan de entre los miembros del Consejo de Administracion
respeta el derecho de las minorias, ya que su representante pudiese ser el que

también pase a formar parte de dicho Comité.>**

En cuanto al nimero de consejeros®® que habran de integrar al Comité
Ejecutivo, nos apegamos a lo que generalmente sucede en la practica y
coincidimos con la recomendacion del Codigo de Mejores Practicas Corporativas
del Consejo Coordinador Empresarial, por lo que sefialamos que el Comité
Ejecutivo estara integrado por tres o cinco miembros del propio Consejo de

Administracion.

Como sefialamos en el Capitulo Il en su apartado 3.3. el nimero de
participantes en el Comité Ejecutivo debe ser, por obvias razones, inferior al
namero de consejeros que integra al Consejo de Administracion, ya que su
composicién no podra ser mayor que el niumero de consejeros que integran al
propio Consejo de Administracion, ni tampoco podrian ser todos los consejeros
que forman al Consejo de Administracion, porque no tendria sentido la existencia

del Comité Ejecutivo.

Respecto a la presidencia del Comité Ejecutivo abrimos la posibilidad, en la
busqueda de una mayor participacion y buscando la tan deseada democracia
societaria, asi como para darle una mayor independencia al Comité Ejecutivo,
incluimos la posibilidad de que quien tenga a su cargo la presidencia del Comité
Ejecutivo pueda ser o no la misma persona que funja como presidente del Consejo

de Administracion.

En cuanto a la designacion de los consejeros abrimos dos posibilidades, la

primera que sea el propio Consejo quien los designe, o bien, nuevamente en
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cor Véase la p. 161 y ss. de esta obra.

Véase la p. 160 y ss. de esta obra.
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reconocimiento o en busqueda de que efectivamente se le reconozca como el
organo supremo de toda Sociedad Andnima, seflalamos que también tenga dicha
facultad la propia Asamblea General de Accionistas en su asamblea anual, dando
seguimiento a lo que prescribe el articulo 181 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles en su fraccion Il, en la cual se establece que puede designar a los
miembros del Consejo de Administracion y Comisarios, agregandosele en tal caso,
también la designacion de los miembros del Consejo de Administracion que

fungirdn como miembros del Comité Ejecutivo.

Con esta postura abrimos la posibilidad de que los cargos de los miembros
del Comité Ejecutivo puedan ser revocados en principio, si fueron designados por
el propio Consejo de Administracion, por éste pero también abrimos la posibilidad
gue sean revocados por la Asamblea General de Accionistas, basados en el
principio de quien puede lo mas puede lo menos. Ademéas de que esta opcion
daria mas fuerza a la Asamblea General de Accionistas. En cambio, si es
directamente la Asamblea General de Accionistas la que designa los miembros del
Comité Técnico, dichos nombramientos no podran ser revocados por el Consejo

de Administracion.>®®

Asimismo, en dicho nuevo articulo 148 se reconoce la autonomia del
Comité Técnico; sin embargo, se especifica que las atribuciones y los poderes
necesarios para actuar y ejecutar las decisiones que adopte, le seran asignadas
por el Consejo de Administracion y éste, dado que es el encargado de la
administracion de la Sociedad, le sefialara los limites y modalidades de las
actividades que se le sean delegadas, a pegandonos a la doctrina que, en voz de
Sanchez Calero afirma: “La delegacion no implica que el Consejo pierda
facultades delegadas, sino que surge un 6rgano..., que tiene unas facultades en

parte paralelas y en parte concurrentes...”®® De tal suerte que el Consejo de

%% yéase la p. 163 de esta obra.

%% sanchez Calero, Fernando, Instituciones de Derecho..., op. cit., p. 435.
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Administracion nunca pierde dichas facultades y las puede atraer en cualquier
momento, como indicamos en el apartado 3.4. del Capitulo Ill de esta obra.

El hablar acerca de las atribuciones y poderes nos lleva a tocar el tema de
la responsabilidad, derivado de lo analizado en el Capitulo Ill, apartado 3.4. de
este trabajo, se propone que se incluya en la redaccion de la reforma al articulo
148 la responsabilidad solidaria por parte del Consejo de Administracion, pero se
destaca también que los miembros del Comité Ejecutivo también tienen
responsabilidad de sus actos, con lo que se busca mantener un control y vigilancia
de las actuaciones del Comité Ejecutivo, dado que el Consejo de Administracién
sera responsable solidario y buscara en todo momento supervisar los actos que

realice el Comité Ejecutivo.®®

Reconociendo el caracter colegiado del Comité Ejecutivo y a efecto de
incluir lo analizado en el apartado 3.6. del Capitulo Il de este trabajo®®, se
propone incluir en el articulo 148 la forma como dicho 6rgano tomara sus
acuerdos, si bien se deja en libertad a los accionistas para que establezcan en sus
estatutos la forma en que deberdn de ser convocados en cuanto a forma y
tiempos, también es cierto que se indica la forma en que han de adoptar sus
decisiones, inclinandonos por acuerdos adoptados por mayoria de los presentes y
quérum también con la mayoria de sus integrantes, respetando la forma como
generalmente operan los 6rganos colegiados. También se le otorga el voto de

calidad al presidente del Comité Ejecutivo en caso de empate.

A fin de dar seguridad juridica se establece la obligacién de levantar un acta
de cada sesion que realice el Comité Ejecutivo, con lo que se genera un elemento
de prueba para saber con certeza si el Comité, dentro de su autonomia, se apega

a las politicas y estrategias marcadas por el Consejo de Administracion o por la
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o Véase la p. 168 y ss. de esta obra.

Véase la p. 196 y ss. de esta obra.
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propia Asamblea General de Accionistas, y no tan solo a los intereses de un
accionista o grupo de accionistas que detentan el control societario.

Reconociendo la agilidad que debe tener en la adopcion de sus acuerdos
por parte del Comité Ejecutivo se reconoce que puede acordar resoluciones sin
necesidad de que se dé una reunion, siempre y cuando las mismas consten por

escrito y sean firmadas por todos los integrantes del Comité Ejecutivo.

Finalmente, y con esa idea de reforzar a la Asamblea General de
Accionistas, se propone se incluya que tanto ésta como el propio Consejo de
Administracion, en cualquier momento puedan solicitar informaciéon al Comité
Ejecutivo a fin de que mantenga una vigilancia de su actuacién y conocimiento

respecto de los temas que son objeto de la delegacion.

Asi pues, se propone que la redaccion del articulo 148 de la Ley General de

Sociedades Mercantiles quede de la siguiente manera:

“Articulo 148.- Cuando los Estatutos Sociales o la Asamblea General de
Accionistas no dispusieran otra cosa, el Consejo de Administracion podra designar
de entre sus miembros a un consejero delegado para la ejecucién de actos
concretos, a falta de designacion especial, la representacion correspondera al
Presidente del Consejo, sin perjuicio de los apoderamientos que el propio Consejo

de Administracion pueda conferir a cualquier persona.

El Consejo de Administracion también podra delegar atribuciones que le
sean propias a un Comité Ejecutivo, el cual estara integrado por tres o cinco
miembros del Consejo de Administracién, quienes podran ser designados por la
Asamblea General de Accionistas o por el propio Consejo de Administracion,
sefalando a quien fungira como Presiente del Comité Ejecutivo, quien puede ser
persona distinta a quien funja como Presidente del Consejo de Administracion. Los

miembros del Comité Ejecutivo duraran en sus funciones mientras no sean
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revocados de sus cargos. La Asamblea de Accionistas podra revocar los
nombramientos de los miembros del Comité Ejecutivo en cualquier momento. El
Consejo de Administracion soélo podré revocar las designaciones de los miembros
del Comité Ejecutivo cuando hayan sido nombrados por dicho Consejo.

El Consejo de Administracion sera el que determine el contenido, limites y
la eventual modalidad del ejercicio de la delegacion individual o colegiada, asi
como el otorgamiento de las facultades y poderes que se requieran. El Consejo de
Administracion podra girar instrucciones al delegado y a los 6rganos delegados y
reclamar para si las transacciones que implican la delegacion. En este sentido el
Consejo de Administracién sera responsable solidario de los acuerdos, actos y
decisiones adoptados por el consejero delegado o el érgano delegado,
independientemente de la responsabilidad que en su caso, tenga el propio

consejero delegado o el 6rgano delegado.

Los miembros del Comité Ejecutivo que por cualquier causa dejen de
pertenecer o sean removidos del Consejo de Administracibn automaticamente

dejaran de ser miembros integrantes del Comité Ejecutivo.

En los estatutos se podra prever la forma y tiempos para convocar a las
sesiones del Comité Ejecutivo. Para que el Comité Ejecutivo como &rgano
colegiado funcione legalmente debera asistir la mayoria de sus miembros y sus
resoluciones seran validas cuando sean tomadas por la mayoria de los presentes.
Quien sea designado como Presidente del Comité Ejecutivo tendra voto de calidad
en caso de empate. De toda sesién del Comité Ejecutivo se levantara un acta.

Las resoluciones tomadas fuera de sesion del Comité Ejecutivo, por
unanimidad de sus integrantes tendran, para todos los efectos legales, la misma
validez que si hubieren sido adoptadas en sesién del Comité, siempre que se

confirmen por escrito.
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El Consejo de Administracion o directamente la Asamblea General de
Accionistas, podran en todo momento, solicitar informacion al consejero delegado
y al Comité Ejecutivo, asi como evaluar sus actuaciones y su desempefio en

general.”

2.- Como se comento el Capitulo lll, apartado 3.4. de este trabajo, es necesario
que se indique en la legislacion qué facultades no podran ser objeto de una
delegacion, asi pues, derivado del analisis que realizamos a este respecto tanto
en la legislacién espafiola como en la italiana, proponemos que se cree un nuevo
articulo, el articulo 148 Bis en el cual se indican de forma clara las funciones
indelegables a terceros, las cuales corresponden a las funciones propias de la

gestion administrativa,®®’ quedando la redaccién de la siguiente manera:

“Articulo 148 Bis.- En ningun caso podran ser objeto de delegacion la
preparacion y presentacion ante la Asamblea General de Accionistas de los
informes a que se refieren los articulos 172 y 181 de esta Ley, ni las facultades
gue la Asamblea General de Accionistas conceda expresamente al Consejo, salvo
qgue fuese autorizado por la propia Asamblea General de Accionistas de forma

expresa.”

3.- A lo largo del presente trabajo se ha destacado el poder que en la practica
llega a tener el Comité Ejecutivo, mucho debido a la falta de regulacion. Asi, este

organo acaba teniendo la Ultima palabra y la decisién final, como sefiala Sanchez
1598

“

Calero asumen la funcién directiva de la sociedad... dado que
generalmente este Comité esta controlado por un grupo que detenta el poder de la

Sociedad.

En este orden de ideas y buscando abrir la supervision del Comité

Ejecutivo, se propone la inclusion de un nuevo articulo, a fin de que se prevea una

7 yéase la p. 176 de esta obra.

%% Sanchez Calero, Fernando, Los Administradores en..., op. cit., p. 546.
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figura similar a la que se contiene en la Ley de Sociedades de Capital de Espana,
mediante el cual se prevea la posibilidad de que cualquier accionista o0 miembro
del Consejo de Administracion se pueda oponer judicialmente a los acuerdos del
Comité Ejecutivo si éstos, son contrarios al objeto social, o bien, si los mismos no
son conformes a las estrategias, politicas y metas que se han fijado tanto por la
Asamblea General de Accionistas como por el Consejo de Administracion, limite
que la doctrina ha fijado como una restriccion a la autonomia del Comité

Ejecutivo.>®

Con esta reforma se busca limitar el poder del Comité Ejecutivo, ademas de
abrir la posibilidad de que las minorias se puedan oponer, con razon, a decisiones
gue solo busquen favorecer a un grupo accionario y que quiza no vaya dirigido al

beneficio de toda la Sociedad y sus accionistas.

La propuesta de redaccion del nuevo Articulo 148 Bis-1 es la siguiente:

“Articulo 148 Bis-1.- Los miembros del Consejo de Administracion, de
forma individual o colectiva, podran oponerse judicialmente a los acuerdos del
Comité Ejecutivo que sean contrarios al objeto social de la Sociedad y a las
decisiones, estrategias y politicas acordadas en actas por la Asamblea General de
Accionistas o por el propio Consejo de Administracion, en el plazo de quince dias
desde su adopcién. Igualmente podran oponerse judicialmente a tales acuerdos
los accionistas que representen un veinticinco cinco por ciento del capital social,
en el plazo de treinta dias desde que tuvieren conocimiento de los mismos y

siempre que no hubiere transcurrido un afio desde su adopcion.”

4.- Uno de los puntos importantes de la delegacion es el otorgamiento de poderes,
hemos afirmado que el Comité Ejecutivo requiere de los mismos a fin de que

pueda ejecutar las decisiones que adopte.

%% véase el Capitulo Ill, apartado 3.2., inciso 1), p. 140 de esta obra.
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En este sentido, comentamos en el Capitulo Ill, apartado 3.1. de esta obra
que en la actual Ley General de Sociedades Mercantiles es el Articulo 150 el que

sefiala la posibilidad del otorgamiento de poderes. °®

Nosotros proponemos una reforma a dicho articulo a fin de que en el mismo
se incluya el concepto de delegaciones tanto individuales como colegiadas, para
gue se contemple no solo el otorgamiento de poderes al Comité Ejecutivo sino
también a otros érganos colegiados, que al efecto, pudiesen ser creados por el
Consejo de Administracion, ademéas de a las personas individualmente

consideradas como ya se contenia en dicho articulo.

Asimismo, se reitera el hecho de que los miembros del Consejo de
Administracion, no por el hecho de delegar, se liberen de la responsabilidad que
tiene por su cargo y funcién, por lo que el otorgar poderes no se les restringen

facultades ni se les libera de la responsabilidad que, en su caso, tengan.

Se mantiene la idea de que la terminacion del cargo del mandante no

extingue la delegacioén, ya que ésta debe extinguirse expresamente.

Derivado de lo anterior, proponemos que el articulo 150 de la Ley General
de Sociedades Mercantiles se reforme para quedar redactado de la siguiente

manera:

“Articulo 150.- Las delegaciones individuales o colegiadas y los poderes
otorgados por el Administrador o Consejo de Administraciéon y por los Gerentes no
restringen sus facultades, ni los liberan de la responsabilidad que, en su caso, les

corresponda.

®% véase la p. 134 de esta obra.
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La terminacion de las funciones de Administrador o Consejo de
Administracion o de los Gerentes, no extingue las delegaciones individuales o

colegiadas ni los poderes otorgados durante su ejercicio.”
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CAPITULO VI

CONCLUSIONES

En el presente trabajo hemos analizado la naturaleza, poder y alcances del
Comité Ejecutivo en una Sociedad Andnima de Capital Variable a fin de destacar
la necesidad de regular esta figura dentro de la Ley General de Sociedades,

concluyendo que:

Primero.- Siempre que se hable de una materia relacionada con la empresa es
importante tomar en cuenta los fundamentos filosoficos de la misma, no olvidando

gue la empresa surge y tiene su razén de ser en el hombre.

Segundo.- Los legisladores y la doctrina insisten en sefalar que la Asamblea
General de Accionistas es el 6rgano supremo de la Sociedad, dado que se
encuentra integrada por todos y cada uno de los accionistas de la Sociedad.
También nos indican, que es un 6rgano democratico en donde no sélo se gesta la
voluntad social; sin embargo, la Asamblea General de Accionistas ha venido poco
a poco, a lo largo de la historia, mostrando su ineficacia y carencia de interés en la
revision, conduccion y operacion de las Sociedades. Los accionistas que en ellas
participan han hecho palpable y de forma reiterada su falta de interés en asistir a
las Asambleas, dado que en la gran mayoria de los casos lo Unico que les importa
es la entrega de los dividendos que la Sociedad les pueda aportar, sin que les
preocupe la supervision de los demas 6rganos que integren a la Sociedad como
es el caso del 6rgano encargado de la administracion de la Sociedad, esto es, el
Consejo de Administracion, mismo que se ha convertido, sin lugar a dudas, en lo
que debiera ser la Asamblea General de Accionistas, es decir, en el 6rgano que

decide y controla a la Sociedad.

Tercero.- En el presente trabajo definimos al Consejo de Administraciéon como el

organo social colegiado, esencial, necesario y permanente de una Sociedad, que
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ha de actuar mediante acuerdos, integrado por un grupo de personas,
generalmente fisicas, socios o0 personas ajenas a la propia Sociedad, designados
de tiempo en tiempo por la Asamblea General de Accionistas, que con base en
normas legales o estatutarias, tiene atribuida de forma exclusiva la gestién de los
negocios sociales asi como la organizacion de la Sociedad, su representacion y
ejecucion de todas las operaciones inherentes al objeto social de la Sociedad.

Cuarto.- Es un hecho que en la gran mayoria de los casos, los consejeros que
integran al Consejo de Administracion, acaban realizando la voluntad del o de los
accionistas que tienen el control y el poder de la Sociedad, ya que los mismos son
generalmente los Presidentes del Consejo de Administracion y a quienes los

mismos consejeros, en muchas ocasiones, deben su designaciéon en el cargo.

Quinto.- El accionista que busca mantener el poder, ya no se contenta con tan
s6lo ser la presencia mayoritaria en la Asamblea General de Accionistas, ni con
ser quiza el Presidente del Consejo de Administracion, dado que en este 6rgano
se debe admitir a un sinnumero de personalidades para dar mayor relevancia a la
Sociedad, si es que se quiere crecer, a fin de generar relaciones con base en las
cuales la Sociedad An6nima pueda consolidar su presencia en el area comercial
de que se trate. De esta manera, el Consejo de Administracion, en ocasiones, se
convierte en un club social en el que todos los que participan buscan obtener
ganancias para sus propios y muy particulares intereses, por tal razon y, en esos
casos, el Consejo de Administracion ciertamente no serd el que tome las

decisiones que a un accionista le interesen.

Ante esa situacion, surge el Comité Ejecutivo, como un érgano en el que ese
accionista individual o que representa los intereses de los accionistas fundadores
de la Sociedad, encuentra un refugio, ya que desde el interior del mismo puede
seguir manteniendo el control y el poder de la Sociedad, practicamente sin ser

detectado.
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Sexto.- El Comité Ejecutivo, como un 6rgano de concentracion de poder de los
accionistas mas poderosos o fundadores de la Sociedad, se convierte en un
auténtico o6rgano decisorio mas que un Organo insertado en un esguema
organizacional, que impone sus criterios y decisiones en el Consejo de
Administracion, el que a su vez los eleva a la Asamblea General de Accionistas de

las Sociedades, a fin de mantener un control de la Sociedad.

Séptimo.- El acto de delegacién por el cual se crea el Comité Ejecutivo no
proviene Unicamente del Consejo de Administracion, sino que el mismo puede
derivar o de la propia Ley, de la Asamblea General de Accionistas o del Consejo

de Administracion.

Octavo.- En el caso de México, ese acto de delegacién encuentra su fundamento
en los articulos 148 y 150 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, con lo
gue afirmamos que en México, aunque el Comité Ejecutivo no se encuentra
directa y expresamente regulado, toda vez que es un érgano que ni se menciona,
en la préctica, nace derivado de la interpretacion de los articulos sefialados de la
Ley General de Sociedades Mercantiles y que prevén el acto de delegacion. De
ahi la importancia de la regulacion de esta figura que si se da en la practica y que
por la carencia de normatividad permite abusos por parte de los accionistas que

detentan el poder y desean mantener el control de la Sociedad.

Noveno.- El Comité Ejecutivo, como 6rgano ejecutivo, es un 6rgano que goza de
cierta autonomia la cual tiene como limitantes para su actuaciéon: 1) El apego al
objeto social de la Sociedad; 2) El ir acorde con las estrategias y politicas
sefaladas por la Sociedad; y, 3) No ir en contra ni mas alla del contenido del acto

de delegacion que le dé origen.

Décimo.- Acorde con lo que es el manejo normal de un érgano social, la forma de
actuar del Comité Ejecutivo debera ser de forma colegiada y sus decisiones seran

adoptadas por la mayoria de sus integrantes. Las convocatorias deben realizarse
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con menos tiempo que para una Asamblea General de Accionistas, dado que una
de las caracteristicas del Comité Ejecutivo es la de ser un érgano agil en la toma
de sus decisiones, debiéndose levantar actas de los acuerdos que se adopten al
interior del mismo a fin de que obre constancia escrita de sus acuerdos y se pueda
verificar si el mismo se encuentra actuando en beneficio de la Sociedad o en favor
del interés de algun accionista o0 grupo de accionistas en especifico, ademas de

supervisar que no exista abuso en el ejercicio de la autonomia del 6rgano.

Décimo primero.- Toda vez que la labor del Comité Ejecutivo consiste en apoyar
en las funciones de gestién al Consejo de Administracion, coincidimos con la
doctrina y la practica en el sentido de que el Comité Ejecutivo debera estar
integrado por miembros del Consejo de Administracion, lo cual permite que exista
una continuidad en la labor desarrollada por el Consejo de Administracion, asi
COMO con sus criterios y estrategias a seguir con respecto a la Sociedad.

Décimo segundo.- Respecto al derecho de las minorias, éstas pueden estar
presentes en el Consejo de Administracion a traveés de su representante, por lo
que consideramos que este consejero representante de las minorias podria, si es
elegido, participar en el Comité Ejecutivo, con lo que no se les excluye de la toma

de decisiones.

Décimo tercero.- No podriamos entender al Comité Ejecutivo sin que fuese
dotado de las correspondientes facultades y poderes para poder ejecutar sus

acuerdos y decisiones.

Décimo cuarto.- EI Comité Ejecutivo no puede liberarse de la responsabilidad
derivada de los actos que este 6rgano realice o que sus miembros en lo individual
lleven a cabo, ya que sus miembros seran plenamente responsables del actuar del
Comité y de las consecuencias de sus actos. Lo anterior independientemente de la
responsabilidad que, en su caso, también pueda llegar a tener el Consejo de

Administracion, ya que el hecho de delegar una funcién no implica que se libere de
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la responsabilidad de supervisar la actuacion y la toma de decisiones del Comité

Ejecutivo.

Décimo quinto.- Derivado del andlisis realizado al Comité Ejecutivo en el
presente trabajo, definimos al Comité Ejecutivo como el 6rgano colegiado de
caracter delegado, decisorio y ejecutivo, creado por ley, por estatutos o por el
propio Consejo de Administracion, integrado por un numero pequefio de
miembros del Consejo de Administracion, dedicado a decidir y ejecutar diversos
actos de gestion de la administracion de la Sociedad, de forma agil y

especializada.

Décimo sexto.- Es erroneo considerar que el Comité Ejecutivo y el Comité
Técnico de los fideicomisos son figuras idénticas. Estimamos que el campo de
accion donde se desarrolla cada uno es muy distinto y que presentan diferencias
en cuanto a su regulacion, naturaleza, la causa que les da origen, su funcion, los
miembros que lo integran, el érgano de vigilancia, los intereses que manejan, su
estructura y jerarquia, su mandato y su responsabilidad. S6lo son semejantes
estas figuras en que ambas son potestativas y eso dependiendo de si se trata de
un fideicomiso publico o privado, ya que en el caso de los fideicomisos publicos si
es forzosa la existencia del Comité Técnico, en cambio la figura juridica del Comité

Ejecutivo siempre sera potestativa.

Décimo séptimo.- La persona del empresario y sus directivos son piezas claves
para el éxito o fracaso de la Sociedad Andénima, pero no sélo por el aspecto
econdémico, sino también por los aspectos social y ético, ya que el empresario y su
empresa son ejemplo para la sociedad, de ahi la importancia de que un
empresario, las personas que integren los 6rganos de la Sociedad Anonima, asi
como sus directivos, actien de forma ética y por el bien de las personas y no tan

s6lo por el &nimo de lucro y ganancia que la empresa pueda implicar.
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Décimo octavo.- Toda vez que el juego de poder que se da dentro de las
Sociedades Andnimas se ubica en los 6rganos sociales, es de suma importancia
regular a los mismos, a fin de evitar que Unicamente se vean los intereses de un
grupo, por lo que se debe regular a quienes los integren, la forma no so6lo de cémo
operen, sino la manera de como llegan a adoptar acuerdos, a fin de que la
voluntad final que se exprese sea la voluntad social, esto es, el acuerdo de las
distintas personas que integran al 6rgano y que deberan en todo momento
verificar que su actuacion no vaya mas alla de lo previsto en el objeto social o en

las estrategias fijadas por la propia Sociedad.

Décimo noveno.- Asi pues, dado que el Comité Ejecutivo es una figura viva de
uso constante en la practica societaria, pero que por alguna omision, no ha sido
reconocida e impulsada para ser incluida dentro de la Ley General de Sociedades
Mercantiles. De ahi nuestro interés en analizar esta figura para que, una vez que
sea conocida, se considere su importancia y trascendencia en el gobierno
corporativo de una Sociedad Andnima, ya que la toma de decisiones que realiza
este pequefio Organo tiene una gran relevancia no solo para el destino de la

Sociedad Andénima, sino para la economia del pais, por lo que debe ser regulada.

Por tal razon, en el capitulo V de este trabajo se propone una serie de reformas a
la Ley General de Sociedades Mercantiles a fin de que se reconozca e incluya al
Comité Ejecutivo dentro de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Vigésimo.- Los escandalos que se han dado a partir del Watergate en los que se
ha cuestionado la ética no solo de las empresas sino también de los empresarios y
sus directivos, y dado que lamentablemente se han seguido repitiendo como nos
lo ha mostrado los casos de: ENRON, WorldCom, Xerox, Tyco, Salomon Brothers,
Barings, sin ser México la excepcion con escandalos como el de Comercial
Mexicana y su participacién en el mercado de los derivados; Mexicana de Aviacion
y la denuncia de actos de corrupcion para la obtencién de permisos de la cadena
norteamericana Wal-Mart en México, destaca la importancia de vigilar y regular los
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organos de decisién de las Sociedades, por lo que México debe actualizar su
legislacion en esta materia en la Ley General de Sociedades Mercantiles.

Vigésimo primero.- El materialismo en el que han caido los empresarios, que se
resume en un hacer para tener, ha llevado a que muchos de los empresarios
actlen de manera irresponsable y corrupta con tal de obtener el lucro, el control y
el poder de la empresa, sustituyendo al hombre por el dinero, por lo que olvidan
por completo la responsabilidad social que conlleva el ser empresario y la

importancia de su ejemplo a la sociedad.
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