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RESUMEN

Dentro de las medidas de control interno de las grandes sociedades, el movimiento del Gobierno
Corporativo propone la regulacion de los deberes de diligencia y de lealtad de los administradores
como una via para controlar la gestidn social y atajar los agency problems. En este sentido la LMV
incluye una regulacién particularmente detallada de estos deberes para los administradores que a
todas luces es una transposicion a nuestro ordenamiento juridico de una regulacién del derecho
anglosajon. El primero de los deberes obliga a los consejeros a informarse y participar en las
decisiones sociales; el segundo obliga a los consejeros y al secretario del consejo a abstenerse de
participar en la toma de decisiones en caso de existir conflicto de intereses; asi como, a no
divulgar informacidn privilegiada.

Palabras clave: deber de diligencia; deber de lealtad; sociedad andnima bursatil; Gobierno
Corporativo; consejo de administracidén



ABSTRACT

Within the measures of internal control of the great societies, the movement of the Corporative
Government proposes the regulation of the duties of diligence and loyalty of the administrators like
a route to control the social management and to stop agency problems. In this sense the LMV
includes a particularly detailed regulation of these duties for the administrators that obviously is a
transposition to our legal ordering of a regulation of the Anglo-Saxon right. First of the duties it
forces the advisors to inquire and to participate in the social decisions; the second forces to the
advisors and the secretary of the advice to abstain to participate in the decision making in case of
existing conflict of interests; as well as, not to disclose privileged information.

Keywords: duty of care; duty of loyalty, corporation; Corporate Governance; Board of Directors

INTRODUCCION

El Gobierno Corporativo plantea una serie de medidas tendientes a solucionar los
problemas de la separacién de gestion y de propiedad en las grandes sociedades.
Escandalos corporativos como el de Enron —en los Estados Unidos- o el de Parmalat —en
Italia- encendieron las alarmas sobre la necesidad de someter a control la actuacién de los
administradores sociales por disponer de patrimonio ajeno.

En el marco del Gobierno Corporativo se han propuesto una serie de medidas tendientes a
gobernar, dirigir y monitorear la gestion de las grandes sociedades. En el presente trabajo
abordaremos una en especifico: la regulacién de los deberes de lealtad y de diligencia por
parte de los administradores. En concreto analizaremos las disposiciones legales de
cumplimiento obligatorio para los administradores de la Sociedad Anénima Bursatil (=SAB)
establecidas en la Ley del Mercado de Valores (=LMV). Estos deberes que son elementales
en cualquier administrador se ven agravados en el caso de la SAB por ser sociedades
abiertas que captan recursos del publico a través de la Bolsa Mexicana de Valores.

Con objeto de hacer mas comprensible al lector estos deberes legales la presente
colaboracién se estructura en dos secciones. En la primera hacemos un repaso del
concepto de Gobierno Corporativo, caracterizamos los agency problems y presentamos un
cuadro con las grandes lineas maestras de las medidas del Gobierno Corporativo.

En la segunda seccién nos abocamos al andlisis concreto de una de las medidas de control
interno de la corporacién para resolver el agency problem que enfrenta a accionistas con
administradores: los deberes de diligencia y de lealtad de los administradores.
Comenzamos su tratamiento con la caracterizacién de la SAB y su administracidon para
posteriormente analizar individualmente cada uno de los deberes. Hemos decidido incluir
en ambos deberes resoluciones jurisprudenciales norteamericanas que dieron origen a los



deberes citados con objeto de clarificar aun mas estos deberes cuya regulacién —a todas
luces- tiene origen anglosajon. Posteriormente exponemos la regulacion de ambos
deberes en la LMV. Asimismo, y sobre todo en particular para el deber de diligencia,
hemos abordado de manera muy somera la regla del juicio de negocio, que delimita la
responsabilidad de los administradores. Por udltimo hemos haremos mencién de las
acciones a que tienen derecho la sociedad y los socios por responsabilidad de los
administradores. Sin esta accion los deberes de diligencia y lealtad quedarian en meros
imperativos morales.

1.-EL GOBIERNO CORPORATIVO Y SUS MEDIDAS

El gobierno corporativo puede ser definido como un sistema por el cual las sociedades son
gobernadas, dirigidas y monitoreadas, incluyendo la participacién de los accionistas,
consejos de administracién, direccién, auditoria independiente y a todas las partes
legitimamente interesadas en la organizacién®

La temdtica central de los principios, normas y leyes de gobierno corporativo, estd basada
en la diferenciacion entre propiedad o posesidn corporativa y la conduccién o
administracién de la empresa. La propiedad corporativa (en el caso de la sociedad
andénima) estad expresada mediante acciones o partes sociales que representan el dominio
de la sociedad y conllevan los derechos fundamentales de esa propiedad: el voto y el
derecho de reparto de utilidades. La posesidon corporativa confirma la posibilidad del
control propietario y sus derechos de forma temporal derivado de algun instrumento
juridico como la prenda. El control se ejerce mediante la propiedad o posesidén corporativa
es diferente al control que ejerce la administracion de la empresa; mientras el primero es
tendiente a generar utilidades derivadas de su participacion social, el objetivo de los
administradores es organizar y maximizar el valor de la empresa®.

La limitacién de la responsabilidad de los socios -hasta el limite de su aportacién- ha
provocado el abuso de la personalidad juridica, la personificaciéon de la sociedad y la
division del trabajo interna se encuentran en el origen de los agency problems. Las
manifestaciones mas caracteristicas de los agency problems las constituyen el abuso de la
mayoria sobre la minoria y el abuso por parte de los administradores de sus facultades de
gestion. La necesidad de adoptar medidas especificas para hacer frente a estos
fendmenos en las sociedades bursatiles se suele justificar, por un lado, por el hecho de
gue el gobierno de dichas sociedades, por la potencial dispersidn del accionariado, tiene a

! La sociedad andnima es la entidad mas avanzada de gobierno corporativo. En México, el gobierno
corporativo ha tenido su mayor difusion, entre otros, en la sociedad anénima, la sociedad andnima bursatil y
la sociedad promotora de inversion, regulados en la Ley del Mercado de Valores (LMV), asi como las
instituciones de crédito, las sociedades de inversidn y las administradoras de fondos para el retiro LARREA
MARTINEZ, G y VARGAS GARCIA, S Apuntes de gobierno corporativo Universidad Panamericana, Editorial
Porrua, Escuela Libre de Derecho, México 2007 pp 21y 23.
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exacerbar tales problemas, sefaldandose al respecto que la experiencia ensefia que la
autonomia de los administradores crece de forma ineluctable, paralela y directamente
proporcional a la pérdida sustancial de eficacia de los instrumentos internos de control. En
sus manifestaciones mds patoldgicas este fendmeno es conocido vulgarmente como el
llamado “sindrome de John Wayne” con el que se pretende describir la actitud de aquellos
administradores que consideran que no deben dar ninguna explicacidn de su gestidn a los
socios, de los que se espera que no causen problemas®

Para dar solucidn a los agency problems desde el movimiento del Gobierno Corporativo se
han establecido una serie de medidas que podemos clasificar de la forma siguiente:

Medidas para la elecciéon de la forma social La decisién sobre el tipo de sociedad que se ha
de constituir puede determinar el éxito o
fracaso de la empresa.

Medidas internas a la corporacion a) Reconocimiento de los derechos y
obligaciones de los sujetos. Estas
medidas corresponden a la procuracion
del cumplimiento de las normas y leyes
qgue son aplicables a cada uno de los
drganos y de la sociedad y otros sujetos
relacionados con la misma, por el tipo
de sociedad elegida y en el
cumplimiento de su objeto social.

b) Determinacion de la estructura vy
organizacion para la administracién y
procedimiento de control.- Estas
medidas corresponden al margen
optativo y facultativo que permiten las
leyes, es decir, todo aquello que no es
expresamente regulado por las leyes
puede ser establecido por la misma
corporacion o sus érganos.

3.- Medidas de control externo a la | Estas medidas son aquellas apoyadas o
corporacion. implementadas por los drganos externos.

Pues bien, una vez establecidos los conceptos basicos sobre los cuales versara el presente
trabajo estamos ya en posibilidad de especificar que abordaremos el agency problem
relacionado con la administracion de la sociedad. En concreto, nos centraremos en las
medidas internas a la corporaciéon y en concreto al reconocimiento de derechos y
obligaciones de los sujetos. Especificamente abordaremos los deberes de lealtad y
fidelidad de los administradores; asi como la acciéon para exigir su responsabilidad por

> SANCHEZ ALVAREZ, M “Fundamentos y antecedentes del régimen de informacidn y transparencia en las
sociedades cotizadas” en F. VIVES y J. PEREZ-ARDA (Coords) La sociedad cotizada, Marcial Pons, Ediciones
Juridicas y Sociales, Madrid-Barcelona, 2006 pp 77, 79 y 80.



infraccion a los mismos. Estos deberes se encuentran regulados especificamente en la
LMV en la normativa de la Sociedad Andnima Bursatil (SAB).

2.- LOS DEBERES DE DILIGENCIA Y DE LEALTAD
2.1.- Creacion de la SAB como marco para implementar los deberes fiduciarios

La Ley del Mercado de Valores (LMV) de 2006 prevé la posibilidad legal de la constitucién
de tres nuevas clases de sociedades mercantiles: 1) la Sociedad Andnima Bursatil (=SAB),
2) la Sociedad Andénima Promotora de Inversién Bursétil, y 3) la Sociedad Andnima
Promotora de Inversidn. Dichas sociedades se suman a las ya previstas en la Ley General
de Sociedades Mercantiles y demas leyes especiales.

La SAB es un subtipo societario (exposicion de motivos de la LMV) se incorpora un
estatuto juridico especifico para las andnimas que sin ser entidades financieras cotizan en
la BMV. Asi, la ley incluye un amplio capitulo para la SAB (arts. 22 al 57), en el que se
regula la denominacion social, la administracion, los deberes de diligencia y lealtad, las
acciones de responsabilidad, la vigilancia, la gestion y ejecucién de negocios sociales, la
asamblea de accionistas, los derechos de los socios, la emisidn de acciones y las
operaciones sobre los titulos de acciones”.

La administracidon de la SAB estard a cargo de un consejo de administracién compuesto
por un maximo de veintiin consejeros, de los cuales, cuando menos, el veinticinco
porciento deberan ser independientes (Articulo 24 LMV). La inclusiéon de los deberes
fiduciarios de diligencia y de lealtad de los administradores de la SAB en la LMV constituye
un paso significativo en la recepcién formal de la jurisprudencia del common law en
materia de directivos de las sociedades mercantiles (duty of loyalty and duty of care)’

2.2.- Deber de diligencia

El deber de diligencia tiene la funcién primordial de evitar que los administradores
gestionen negligentemente la empresa, prefiriendo dedicar mas tiempo a sus intereses
personales en perjuicio de su dedicacién al cargo de administrador; en el contexto de
conflictividad en materia de intereses que envuelve el ejercicio de su cargo®

* GUADARRAMA Lépez, E.; La Sociedad Andnima en el Derecho Mexicano. Consideraciones particulares sobre
la Anénima Bursdtil; Editorial Porrda; México, 2008 pp. 7-10

> NAVA VAZQUEZ, C “Mejores practicas de gobierno corporativo en México y Estados Unidos: los deberes de
lealtad y diligencia en la nueva ley del mercado de valores” en A QUINTANA y A ENVIA (Coords) Panorama
Internacional de Derecho Mercantil, Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, Tomo 1 Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2006 p 532

® GALINDO SIFUENTES, E Derecho Mercantil 22 Edicion, Editorial Porrda, México, 2007 p 270



La doctrina ha asociado a este deber la regla del juicio de los negocios, conocida como el
Business Judgement Rule. La doctrina anglosajona ha establecido cuatro condiciones
generales para la regla del juicio de los negocios:

a) Debe existir una decisién; por ejemplo la falta en realizar una pregunta necesaria o
cualquier otra falla al realizar una accién, no justifica la proteccidn bajo esta regla.

b) Existe un deber de informarse en relacidn con el juicio de negocio de manera que
razonablemente se considere apropiado bajo las circunstancias

c) La decision debié realizarse de buena fe, de manera que la condicién no se
satisface si el comerciante sabe que viold la ley.

d) No deberd existir un interés financiero en el objeto principal de la decisién. Por
ejemplo, la regla del juicio de los negocios no es aplicable para probar su
propiedad’

Asi las cosas, esta obligacion fiduciaria de los administradores fue caracterizada por los
tribunales norteamericanos en dos casos: Kamin v.s. American Express Company y en
Brehm v.s. Eisner. En el primero de ellos La corte de Nueva York establecié que los
tribunales no deben interferir en cuestiones relativas al criterio de los negocios del
Consejo de Administracién a menos que se presente alguno de los siguientes elementos:
fraude, ilegalidad, colusién, propésito deshonesto®.

En Brehm v.s. Eisner; un litigio en el cual el demandante pidié responsabilidad del antiguo
y del nuevo Consejo de Administracidon de Disney por incurrir en incumplimiento del deber
de diligencia al contratar y rescindir anticipadamente el contrato del Presidente de la
Companiia —respectivamente-. Por lo que hace a la contratacién del Presidente de la
compafia, la Corte de Delawere resolvié que el antiguo consejo de administracidén se
condujo con suficiente cuidado al contratar a un experto calificado y escuchar su opinidn
antes de aprobar el contrato de empleo del nuevo Presidente corporativo. Por lo que
respecta a la recision anticipada de su contrato por parte del nuevo consejo de
administracién de Disney, ésta fue una adecuada decisién de negocios que le evitd a la
compafiia un costoso litigio, asi como la distraccion de recursos humanos y materiales,
mala publicidad y pérdida de costos de oportunidad. Ante la ausencia de fraude o mala fe
de parte de los consejeros, el solo desacuerdo del actor con la decision tomada no fue
suficiente para acreditar la responsabilidad de los directivos por presunta violacion del
deber de diligencia®.

Por lo que respecta a la legislacion mexicana. Nuestra LMV establece que los miembros
del consejo de administracion, en el ejercicio diligente de las funciones que la LMV y los

7 LARREA MARTIN EZ, Gy VARGAS GARCIA, S Apuntes de Gobierno Corporativo ob. cit. pp 88-89

¥ NAVA VAZQUEZ, C “Mejores practicas de gobierno corporativo en México y Estados Unidos...” ob. cit. pp
532-533

° NAVA VAZQUEZ, C “Mejores practicas de gobierno corporativo en México y Estados Unidos...” ob. cit. pp
534-536



estatutos sociales le confieran a dicho érgano social, deberan actuar de buena fe y en el
mejor interés de la sociedad y personas morales que ésta controle, para lo cual podran:

I. Solicitar informacion de la sociedad y personas morales que ésta controle, que sea
razonablemente necesaria para la toma de decisiones. Al efecto, el consejo de
administracién de la sociedad podrd establecer, con la previa opinién del
comité que desempefie las funciones en materia de auditoria, lineamientos
que establezcan la forma en que se haran dichas solicitudes y, en su caso, el
alcance de las propias solicitudes de informacién por parte de los consejeros.

II. Requerir la presencia de directivos relevantes y demadas personas, incluyendo
auditores externos, que puedan contribuir o aportar elementos para la toma
de decisiones en las sesiones del consejo.

lll. Aplazar las sesiones del consejo de administracién, cuando un consejero no haya
sido convocado o ello no hubiere sido en tiempo o, en su caso, por no
habérsele proporcionado la informacion entregada a los demas consejeros.
Dicho aplazamiento serd hasta por tres dias naturales, pudiendo sesionar el
consejo sin necesidad de nueva convocatoria, siempre que se haya subsanado
la deficiencia.

IV. Deliberar y votar, solicitando se encuentren presentes, si asi lo desean,
exclusivamente los miembros y el secretario del consejo de administracion. *°

Los preceptos anteriores, dan instrumentos de informacién a los miembros del Consejo de
Administraciéon para que conozcan el alcance de sus decisiones. No obstante lo anterior, la
LMV prevé casos especificos de las faltas al deber de diligencia reduciendo la ambigliedad
existente sobre el término™. Asi las cosas, los miembros del consejo de administracion de
las SAB faltaran al deber de diligencia y seran susceptibles de responsabilidad en términos
de lo establecido en el articulo 33 de la LMV, cuando causen un dafio patrimonial a la
sociedad o a las personas morales que ésta controle o en las que tenga una influencia
significativa, en virtud de actualizarse alguno de los supuestos siguientes:

I. Se abstengan de asistir, salvo causa justificada a juicio de la asamblea de
accionistas, a las sesiones del consejo y, en su caso, comités de los que formen
parte, y que con motivo de su inasistencia no pueda sesionar legalmente el
drgano de que se trate.

II. No revelen al consejo de administracidon o, en su caso, a los comités de los que
formen parte, informacién relevante que conozcan y que sea necesaria para la
adecuada toma de decisiones en dichos érganos sociales, salvo que se
encuentren obligados legal o contractualmente a guardar secreto o
confidencialidad al respecto.

1% Articulo 30 LMV
" MARTIN EZ, G y VARGAS GARCIA, S Apuntes de Gobierno Corporativo ob. cit. p 94



lll. Incumplan los deberes que les impone la LMV o los estatutos sociales de la
sociedad™.

En términos generales el deber de diligencia puede traducirse en una obligacién de tomar
decisiones de manera informada. Para allegarse de esa informacién los consejeros
deberan solicitarla a los funcionarios sociales y no podran renunciar a participar en las
deliberaciones y votaciones; salvo que tengan algun impedimento. La regla de juicio del
negocio limita su deber de diligencia. Asimismo como hemos visto en la jurisprudencia
extranjera limita la accién de responsabilidad a los casos de fraude, colusién, ilegalidad o
propdsito deshonesto; y aun cuando la decision pueda resultar onerosa a la sociedad si se
tomé de forma informada exculpa de responsabilidad a los administradores. Este deber se
ve complementado con el deber de lealtad que analizaremos a continuacion.

2.3.- Deber de lealtad

El deber de lealtad persigue con caracter general que los administradores no antepongan
la consecucién de su interés personal a la consecucion del interés social; es decir se
abstengan de obtener cualquier beneficio personal a expensas de la sociedad. También se
define como la obligacion de los directivos y los accionistas controladores o mayoritarios
de comportarse con inherente animo previsor, justo y escrupuloso en aquellos asuntos en
los que directa o indirectamente pudieran recibir algin beneficio, es decir, en aquellos
casos en los que pudiera presentarse un conflicto de intereses®®.

En cuanto a este deber el caso Bayer vs. Beran es un clasico del derecho corporativo
norteamericano que ilustra la observancia del deber de diligencia de los administradores
para con los intereses sociales. En el caso de referencia el actor demandé a los directivos
de Celanese Corporation of America por presunta negligencia y malversacién al embarcar
a la compania en la contratacion de un programa de radio amenizado por una cantante
gue a la sazdén era la esposa del presidente de Celanese (la sefiora Dreyfus). Para la corte
de Nueva York no existié evidencia suficiente para acreditar que el programa de radio
fuera disefiado con el propdsito de impulsar la carrera artistica de la sefiora Dreyfus, cuya
calidad artistica estaba fuera de duda. Ademas la Corte concluyé que el pago realizado era
comparable al que imperaba en el mercado artistico en el momento de la contratacién.

En adicidn a ello, la Corte Suprema de Nueva York encontré que los directores actuaron
honestamente en todo momento en el libre ejercicio de su sano juicio de negocios y que
su conducta no constituyd negligencia, malversacion o imprevisidén, pues cumplieron con
las formalidades exigidas para la toma de esta clase de decisiones™*

2 Articulo 32 LMV

¥ GALINDO SIFUENTES, E Derecho Mercantil 22 Edicion, Editorial Porrda, México, 2007 pp 270-271

 NAVA VAZQUEZ, C “Mejores practicas de gobierno corporativo en México y Estados Unidos...” ob. cit.pp
538y 539



En el ordenamiento juridico mexicano a fin de cumplir con su deber de lealtad los
miembros del consejo de administracidn deberan realizar las siguientes conductas:

Los miembros y secretario del consejo de administracion de las sociedades andnimas
bursatiles, deberan guardar confidencialidad respecto de la informacion y los asuntos que
tengan conocimiento con motivo de su cargo en la sociedad, cuando dicha informacién o
asuntos no sean de caracter publico™.

Los miembros y, en su caso, el secretario del consejo de administracion, que tengan
conflicto de interés en algun asunto, deberan abstenerse de participar y estar presentes
en la deliberacion y votacién de dicho asunto, sin que ello afecte el quérum requerido
para la instalacién del citado consejo™®.

Ahora bien, la LMV no se limita a establecer la generalidad de este principio sino que
establece casos especificos en el articulo 35 establece que los miembros del consejo de
administracién incurriran en deslealtad frente a la sociedad o personas morales que ésta
controle o en las que tenga una influencia significativa, siendo responsables de los dafios y
perjuicios causados a éstas o aquélla, cuando realicen cualquiera de las conductas
siguientes:

I.  Voten en las sesiones del consejo de administracion o tomen determinaciones
relacionadas con el patrimonio de la sociedad o personas morales que ésta
controle o en las que tenga influencia significativa, con conflicto de interés.

II.  No revelen, en los asuntos que se traten en las sesiones del consejo de
administracién o comités de los que formen parte, los conflictos de interés que
tengan respecto de la sociedad o personas morales que ésta controle o en las que
tengan una influencia significativa. Al efecto, los consejeros deberan especificar los
detalles del conflicto de interés, a menos que se encuentren obligados legal o
contractualmente a guardar secreto o confidencialidad al respecto.

Ill.  Favorezcan, a sabiendas, a un determinado accionista o grupo de accionistas de la
sociedad o de las personas morales que ésta controle o en las que tenga una
influencia significativa, en detrimento o perjuicio de los demds accionistas.

IV.  Aprueben las operaciones que celebren la sociedad o las personas morales que
ésta controle o en las que tenga influencia significativa, con personas relacionadas,
sin ajustarse o dar cumplimiento a los requisitos que esta Ley establece.

> Articulo 34 de la LMV

'® Articulo 34 de la LMV. No obstante que la LMV sefala conductas asociadas con la deslealtad, la
caracteristica fundamental es que deben existir beneficios econémicos para si o a favor de terceros en el
género.
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V.  Aprovechen para si o aprueben en favor de terceros, el uso o goce de los bienes
que formen parte del patrimonio de la sociedad o personas morales que ésta
controle, en contravencién de las politicas aprobadas por el consejo de
administracion.

VI.  Hagan uso indebido de informacién relevante que no sea del conocimiento
publico, relativa a la sociedad o personas morales que ésta controle o en las que
tenga influencia significativa.

VIl.  Aprovechen o exploten, en beneficio propio o en favor de terceros, sin la dispensa
del consejo de administracién, oportunidades de negocio que correspondan a la
sociedad o personas morales que ésta controle o en las que tenga influencia
significativa®’.

Si el deber de diligencia impone a los administradores la obligacién de informarse y
participar; el de lealtad impide divulgar informaciéon confidencial y abstenerse de
participar en caso de conflicto de intereses. La jurisprudencia norteamericana limita este
deber incluso para el caso de que pueda existir un presunto conflicto de intereses a que se
haya actuado de mala fe.

2.4.- Accidn de responsabilidad

Para que estos deberes no queden en una mera declaracién de buenas intenciones la LMV
provee a la SAB y a sus accionistas de una accidn por responsabilidad contra el consejo de
administracién por haber faltado al deber de diligencia o al de lealtad.

La LMV establece que podra ejercerlo la propia SAB o los accionistas que representen por
lo menos el 5% del capital social. El demandante podra transigir en juicio el monto de la
indemnizacién por dafios y perjuicios siempre que previamente someta a la aprobacion
del consejo de administracion de la sociedad. La falta de dicha formalidad serd causa de
nulidad relativa®®.

Las acciones de responsabilidad prescriben en 5 afios contados a partir del dia en que se
hubiere realizado el acto o hecho. Las personas que a juicio del juez hayan ejercido la
accion con temeridad o mala fe, seran condenadas al pago de costas.

7 Al efecto, se considerard, salvo prueba en contrario, que se aprovecha o explota una oportunidad de
negocio que corresponde a la sociedad o personas morales que ésta controle o en las que tenga una
influencia significativa, cuando el consejero, directa o indirectamente, realice actividades que: a) Sean del
giro ordinario o habitual de la propia sociedad o de las personas morales que ésta controle o en las que
tenga una influencia significativa. b) Impliquen la celebracién de una operacién o una oportunidad de
negocio que originalmente sea dirigida a la sociedad o personas morales citadas en el inciso anterior. c)
Involucren o pretendan involucrar en proyectos comerciales o de negocios a desarrollar por la sociedad o las
personas morales citadas en el inciso a) anterior, siempre que el consejero haya tenido conocimiento previo
de ello. Vid Articulo 35 de la LMV

' Articulo 38 LMV
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CONCLUSIONES

El movimiento del Gobierno Corporativo ha propugnado por la implementacion de una
serie de medidas para tratar de gobernar dirigir y monitorear las grandes sociedades.
Estas medidas son necesarias porque en las grandes sociedades se presentan agency
problems que enfrentan a los accionistas entre si; o a los accionistas con los
administradores. En el presente trabajo analizamos medidas internas de la corporacidn
que tienden a regular los deberes de los administradores para con la sociedad y los socios:
el deber de diligencia y el de lealtad.

Estos deberes han sido regulados extensamente por la LMV y son aplicables a las
sociedades andénimas que cotizan en la Bolsa Mexicana de Valores, las SAB. La regulacion
proviene del derecho anglosajén y para una mejor comprensidn es menester analizar la
jurisprudencia Norteamericana. En términos generales el deber de diligencia consiste en
participar informadamente en la toma de decisiones sociales; y el de lealtad no divulgar
informacién privilegiada o confidencial y abstenerse de participar en caso de conflicto de
intereses. La accion por responsabilidad esta limitada por la regla del juicio de negocio y
por la actuacién de mala fe.

El deber de diligencia esta limitado por el Business Judgement Rule (o regla del juicio de
los negocios) de la doctrina anglosajona que practicamente limita la responsabilidad a la
mala fe y a una decision no informada. La jurisprudencia de nuestro pais vecino ha
establecido que la responsabilidad solo opera en caso de fraude, ilegalidad, colusién y
propdsito deshonesto. Y aunque la decision sea onerosa para la sociedad si se tomd la
providencia de recabar la informacion pertinente, la administracién queda exonerada. En
otras palabras, el deber de diligencia aplica en caso de culpa grave. No aplica por una mala
decisién de negocios si se tomd de manera informada. Y, en este sentido es importante
tener en cuenta que las sociedades compiten en el mercado con otros actores y una
decision de negocios puede resultar fatal sin que por ello la administracién incurra en
negligencia; simplemente las condiciones del mercado pueden operar en contra. La
positivizacién en nuestro ordenamiento juridico —via la LMV- obliga a los consejeros a
informarse de los asuntos sociales; a requerir la presencia de directivos relevantes y
expertos; asi como solicitar el aplazamiento de las sesiones del consejo cuando un
consejero no haya sido convocado. Tipifica como caso especifico de negligencia — o falta al
deber de diligencia- la no asistencia a las sesiones del consejo de administracion; el
ocultamiento de informacidon al consejo; y, la infraccidn a los deberes legales vy
estatutarios de la sociedad.

El deber de lealtad es complementario del de diligencia impide a los socios participar en
las decisiones sociales si tienen conflicto de intereses. No obstante la jurisprudencia
norteamericana limita este deber aun en el caso de un aparente conflicto de intereses
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cuando la decision de haya tomado de acuerdo con la regla del negocio u no exista
malversacién o imprevision. La LMV establece las lineas maestras de esta deber
ordenando a los consejeros y al secretario del consejo guardar confidencialidad con
respecto a la informacién social; y les ordena abstenerse de participar en un asunto en el
que tengan conflicto de intereses. Para una mejor aplicacidn de este deber la LMV tipifica
siete casos que van desde participar en votaciones en las que tienen conflicto de
intereses; pasando por el uso de informacion y patrimonio sociales en beneficio propio;
hasta la explotacidn y uso a favor propio y de terceros de la informacién privilegiada. Por
ultimo, la LMV contempla una accion especifica por responsabilidad en caso de falta a los
deberes de diligencia y de lealtad que consideramos de vital importancia para su efectivo
cumplimiento.
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