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Resumen:

El gobierno corporativo es un conjunto de acuerdos formales e informales con los
cuales operan las grandes sociedades mercantiles. En México, el legislador cre6 un
subtipo societario llamado sociedad andénima bursatil. En la regulacion de esta
sociedad se incluyen principios de gobierno corporativo para tratar de resolver el
problema de agencia que surgen por la configuracion del accionariado de las
grandes sociedades mexicanas. En este trabajo analizamos los mecanismos de
control a través del consejo de administracion. En concreto la integracion,
funcionamiento y competencias de dicho 6érgano y de sus miembros.

Palabras clave: SAB, consejo de administracion, consejero independiente, comité
de précticas societarias, comité de auditoria.

Abstract

Corporate governance is a set of formal and informal agreements with which large
commercial companies operate. In Mexico, the legislator created a societal subtype
called a public limited company. In the regulation of this company, principles of
corporate governance are included to try to solve the agency problem that arise due
to the configuration of the shareholding of the large Mexican companies. In this
paper we analyze the control mechanisms through the board of directors.
Specifically, the integration, functioning and competences of said body and its
members.

Key words: PCS, board of directors, independent director, corporate practices
committee, audit committee.

Introduccion.-
La estructura y funcionamiento de las empresas estan definidos tanto por su
arquitectura corporativa como por su gobierno corporativo. El primer concepto se

refiere a los tipos de acuerdos y relaciones que las unidades productivas establecen
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entre si con el proposito de organizar sus transacciones. Es decir, la arquitectura
indica si los negocios se organizan por medio de empresas no relacionadas o
mediante redes, ademas de sefialar los vinculos que podrian tener con empresas
financieras. El segundo concepto comprende los arreglos institucionales, formales
e informales, con que las empresas y redes de negocios resuelven los conflictos

surgidos de la interrelacion de los actores participantes (Chavarin, 2011:196)

El gobierno corporativo son los principios, normas y leyes aplicables a las
corporaciones, asi como a los sujetos de su ejercicio que se refieren a la propiedad
0 posesion corporativa, su condicion o administracion, la estructura y facultades de
los mismos asi como las medidas y practicas tendientes a ejercer el objeto de las
corporaciones y prolongar su desarrollo; entre ellas; la prevencion y disminucion de
riesgos, la transparencia, la competitividad y, la sucesion y permanencia de los

miembros (Larrea y Vargas 2009: 22)

Estas diferentes dimensiones del gobierno corporativo pueden afectar el
desemperio y valor de la empresa. Ademas, un adecuado gobierno corporativo
favorece el desarrollo del sistema financiero y el crecimiento econémico. Por otro
lado, las diferentes dimensiones del gobierno corporativo se condicionan entre ellas.
Por ejemplo, una estructura de toma de decisiones dominada por los miembros del
directorio tendera a favorecer un mayor endeudamiento que un sistema dominado
por los ejecutivos. En algunos casos la causalidad entre estos aspectos del gobierno
corporativo sera bidireccional. Por ejemplo, un mayor porcentaje de la propiedad en
manos de la administracion de la empresa puede mejorar el desempefio de la
empresa puesto que alinea los incentivos monetarios de los ejecutivos con los
propietarios. Sin embargo, el desempefio econémico de la empresa determinard a
la larga la estructura de propiedad dominante, en el sentido de que las empresas
con estructuras ineficientes tenderan a desaparecer con el paso del tiempo (Lefort,
2003: 209).

El gobierno corporativo de las empresas mexicanas se ha caracterizado por tener
como punto de partida una alta concentracion de la propiedad en pocos individuos,

comunmente miembros de una misma familia, que son quienes controlan la
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empresa y, en muchas ocasiones, también hacen la gestiébn de ésta. En estas
empresas el consejo de administracion esta formado por los accionistas
mayoritarios e individuos allegados a ellos. Esta conformacion de los consejos suele
combinarse con mecanismos que conducen a que los accionistas controladores
adquieran derechos de voto por encima de sus derechos de propiedad
correspondientes, como es el caso de la piramidacion y el voto restringido. El
primero consiste en que un accionista puede tener el control de diversas empresas
mediante la posesion sucesiva de acciones de una compafiia por parte de otra. El
segundo consiste en retener las acciones con derecho a voto y emitir acciones con

derechos limitados para otros propietarios (Chavarin, 2010: 12-13)

El enfoque de GC denominado de “agencia” es el mas aceptado tanto por la
academia como por el sector empresarial. De forma resumida, el enfoque de
agencia establece que, en la operacion normal de una empresa publica o privada,
se generan situaciones en que alguna parte saca partido para si en detrimento de
todos o algunos de los inversionistas. Es decir, existen conflictos de interés que
ocurren naturalmente y que propician asimetrias de informacion, las cuales tienden
a generar ineficiencias operativas que reducen la creacion de valor y, por ende, la

rentabilidad para los tomadores de riesgo (Viscencio, 2009: 282-283).

México ha modificado su legislacion para tratar de defender los intereses de los
accionistas minoritarios de las sociedades cotizadas, toda vez que se ven
avasallados por el control fuerte que desempefan los accionistas relevantes de los
grupos econdmicos. Una de las reformas legales mas importantes ha sido la
adopcién de un subtipo societario con un estatuto especifico para las sociedades
anonimas que cotizan en la Bolsa Mexicana de Valores sin ser entidades

financieras: la Sociedad Anénima Burséatil (SAB).

En el trabajo que a continuacién presentamos haremos un andlisis de las medidas
de gobierno corporativo en la composicién y funcionamiento del consejo de

administracion.

1.- La sociedad andnima bursatil
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El sistema béasico de gobierno corporativo establecido en la Ley General de
Sociedades Mercantiles (LGSM) incluye la asamblea de accionistas, el consejo de
administracion y los gerentes o administradores. El gerente o administrador general
rinde cuentas al consejo de administracion y éste a su vez a la asamblea de
accionistas. La ley estipula que puede haber acciones con diferentes tipos de
privilegios, particularmente las acciones con voto y de voto limitado. La LGSM
establece instrucciones precisas sobre como deberan hacerse las votaciones en las
asambleas de accionistas ordinarias y extraordinarias, que en algunos casos
representan un porcentaje del nimero de acciones y, en otros, un porcentaje de
representacion del capital. La LGSM no hace mencién a las caracteristicas de los
miembros del consejo de administracién ni a la utilizacion de 6rganos intermedios o
comités. Las minorias que no representen un 25% del capital social no pueden tener
representacion en el consejo de administracion de empresas privadas, o un 10% si

se trata de empresas publicas (Viscencio, 2009: 284).

Ante esas carencias en 1999 el Consejo Coordinador Empresarial -maximo érgano
de los empresarios- elabor6 su Codigo de Mejores Practicas. Este instrumento, con
un enfoque tipico del analisis econdmico del derecho, contiene una serie de

recomendaciones, de caracter voluntario, para que las grandes empresas

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 Andnima Promotora de Inversion Bursatil,
y 3) la Sociedad Anénima Promotora de Inversion. 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 (exposicién de motivos de la LMV) se incorpora un
estatuto juridico especifico para las anénimas 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

ejecucion de negocios sociales, la asamblea de accionistas, los derechos de los



157

socios, la emisién de acciones y las operaciones sobre los titulos de acciones
(Guadarrama, 2008: 7-10).

En la tabla 1 proporcionamos un breve resumen del régimen juridico de la SAB:

Denominacion

Formaran su denominacién social libremente conforme a lo
previsto en el articulo 88 de la Ley General de Sociedades
Mercantiles (LGSM), debiendo adicionalmente agregar a su
denominacion social la expresion “Bursatil”, o su abreviatura
“B” (Articulo 22 LMV)

Normatividad

Las sociedades anonimas bursatiles estaran sujetas a las
disposiciones especiales que se contienen en la LMV, y en
lo no previsto, a lo que sefalado en LGSM.

Las entidades financieras que obtengan la inscripcion en el
Registro Nacional de Valores (RNV) de las acciones
representativas de su capital social o titulos de crédito que
las representen, estaran sujetas a lo dispuesto en las leyes
especiales del sistema financiero que las rijan y demas
disposiciones secundarias emitidas conforme a dichas leyes.

Excepciones a | Mecanismos en caso de desacuerdo entre accionistas
LGSM e N
Modificaciones al derecho de suscripcion preferente y que se
refiere al articulo 132 de la LGSM
Limitaciones a la indemnizacion de dafios y perjuicios
ocasionados por sus consejeros y directivos relevantes,
derivados de los actos que ejecuten (Articulo 13 LMV)
Administracion y | Consejo de Administracion con al menos 25% de consejeros
vigilancia de la | independientes.
sociedad o , : . .
Comités de consejeros independientes desempefiaran las
funciones de practicas societarias y auditoria
Desaparece el comisario y sus funciones y responsabilidad
se transfieren al consejo, comités de auditoria y auditor
externo (Articulos 24,25y 26 LMV)
Funciones del | Establecer la estrategia de negocio y lineamientos del control
consejo interno

Identificar las alternativas para generar valor.

Vigilar la gestion de la sociedad por parte del director general
y directivos relevantes

Aprobar los estados financieros.
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Aprobar ciertas operaciones, nombramientos y retribuciones
a directivos con opinion del comité de practicas societarias

Aprobar lineamientos y politicas relativos a temas contables
y de control interno con la opinidn del comité de auditoria
(Articulo 28 de la LMV)

Deberes de los | Deber de diligencia, informarse, prepararse para las
consejeros y | sesiones del consejo y comités; evaluar la suficiencia y
directores veracidad de la informacion; y velar por el correcto uso y
aprovechamiento de recursos humanos y materiales
(Articulo 30 de la LMV)

Deber de lealtad, Tomar decisiones sin conflicto de interés;
guardar confidencialidad de la informacién; cerciorarse que
la informacion relevante se haga publica; y revelarle al
consejo informacién necesaria para la toma de decisiones y
los conflictos de interés que tengan (Articulo 34 de la LMV)

Tabla 1 principales modificaciones al régimen juridico de la SA por la SAB (LMV 'y
Cruz Reyes, 2006: 15-17)

Los accionistas mayoritarios emplean diferentes mecanismos para mantener el
control, por ejemplo, empledndose en la gerencia alta, sirviendo en el Consejo de
Administracion, limitando el intercambio de acciones y/o formando grupos de
empresarios. En el caso mexicano, de las compafiias que cotizan en la Bolsa de
Valores de Nueva York, el 44% tienen un grupo de accionistas con una participacion

mayoritaria en la firma (Santiago Castro, Brown, Baez Diaz, 2009, p. 29).

2.- Naturaleza juridica e integracion del consejo de administracion

Conforme al régimen de la Ley General de Sociedades Mercantiles (LGSM), el
consejo de administracion es el encargado de llevar a cabo la gestion y conduccion
de los negocios dia a dia, asegurando la existencia y mantenimiento de sistemas
de contabilidad, control y registro de la sociedad. Sin embargo el funcionamiento
discontinuo del consejo de administracion, la estructura colegiada y el caracter
deliberante de dicho 6rgano, no resulta ser idoneo para llevar a cabo la gestion y

conduccion de los negocios del dia a dia en las empresas de grandes dimensiones
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o de aquellas cuyas acciones se encuentren cotizadas en bolsa. Mas aun, ningin
consejero de administracion ni en Meéxico ni en el mundo, lleva a cabo la
administracion del dia a dia de la sociedad sino que la delega en el director general.
El problema es que el consejo no queda absuelto de las responsabilidades de la
conduccion diaria de los negocios, llegando al extremo de que es responsable de
llevar registros contables, lo que no debe corresponder a un grupo que se reune
cada tres meses. En la nueva configuracion del consejo de administracion de la LMV
éste ya no lleva la conduccion y administracion del dia a dia de la sociedad sino que
se le asignan unas nuevas funciones que hemos listado en la tabla 1 (De la Fuente,
2010: 697)

Segun la LMV, el consejo de administracion de la SAB estara integrado por un
maximo de veintilin consejeros, de los cuales, cuando menos, el veinticinco
porciento deberdn ser independientes. Por cada consejero propietario podra
designarse a su respectivo suplente, en el entendido de que los consejeros

suplentes de los consejeros independientes deberan tener este mismo caracter!

La definicion de independiente ha sido ampliamente discutida siendo incorporadas
a nuestro sistema juridico las mejores practicas internacionales, entre las mismas:
los consejeros independientes deberan ser seleccionados por su experiencia,
capacidad y prestigio profesional, ademas, que puedan desempefiar sus funciones
libres de conflicto de interés y sin estar supeditados a intereses personales,

patrimoniales o econémicos (De la Fuente, 2010 698)2.

11 La reforma de 2001 a la LMV de 1975 agregé por primera vez la figura de los consejeros independientes
para opinar en aquellos casos en los que hubiera operaciones licitas. Dicha reforma fue respetada por la
LMV de 2006 (Larrea Martinez, 2009: 65-66)

2 Es por ello que el articulo 26 de la LMV prohibe a las siguientes personas ser consejeros independientes:

I. Los directivos relevantes o empleados de la sociedad o de las personas morales que integren el grupo
empresarial o consorcio al que aquélla pertenezca, asi como los comisarios de estas ultimas. La referida
limitacion sera aplicable a aquellas personas fisicas que hubieren ocupado dichos cargos durante los doce
meses inmediatos anteriores a la fecha de designacion.

Il. Las personas fisicas que tengan influencia significativa o poder de mando en la sociedad o en alguna de las
personas morales que integran el grupo empresarial o consorcio al que dicha sociedad pertenezca.

Ill. Los accionistas que sean parte del grupo de personas que mantenga el control de la sociedad.

IV. Los clientes, prestadores de servicios, proveedores, deudores, acreedores, socios, consejeros o empleados
de una empresa que sea cliente, prestador de servicios, proveedor, deudor o acreedor importante.
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El dltimo péarrafo del articulo 26 de la LMV faculta a la Comision Nacional Bancaria
y de Valores (CNBYV), previo derecho de audiencia de la sociedad y del consejero
de que se trate, y con acuerdo de su Junta de Gobierno, podréa objetar la calificacion
de independencia de los miembros del consejo de administraciéon, cuando existan
elementos que demuestren la falta de independencia, supuesto en el cual perderan
el referido caracter. La CNBV tendra un plazo de treinta dias habiles contados a
partir de la notificacion que al efecto haga la sociedad anonima bursatil en términos
de las disposiciones aplicables, para objetar, en su caso, la independencia del
consejero respectivo; transcurrido dicho plazo sin que la CNBV emita su opinién, se
entendera que no existe objecion alguna. Lo anterior, sin perjuicio de que la CNBV
podra objetar dicha independencia, cuando con posterioridad se detecte que
durante el encargo de algun consejero se ubique en situacion que comprometa su

independencia.

El consejo de administracion, para el desempefio de las funciones que la LMV le
asigna, contara con el auxilio de uno o mas comités que establezca para tal efecto.
El o los comités que desarrollen las actividades en materia de practicas societarias
y de auditoria a que se refiere la LMV, se integraran exclusivamente con consejeros
independientes y por un minimo de tres miembros designados por el propio consejo,

a propuesta del presidente de dicho 6rgano social.

Para no elevar los costos operativos de las empresas, la LMV permite que un mismo
comité pueda desempefiar tanto las funciones de auditoria como de practicas
societarias. Adicionalmente se da a los comités un caracter consultivo mas que
ejecutivo, aungque puedan convocar a asambleas de accionistas y tengan funciones
precisas de acuerdo con las mejores practicas internacionales (De la Fuende 2010:
698)

A continuacion en la tabla 2 sintetizamos las competencias de los comités de

auditoria y de précticas societarias:

V. Las que tengan parentesco por consanguinidad, afinidad o civil hasta el cuarto grado, asi como los cényuges,
la concubina y el concubinario, de cualquiera de las personas fisicas referidas en las fracciones | a IV de este
articulo.
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Comité de auditoria

a) Dar opinibn al consejo de
administracion sobre los asuntos que le
competan conforme la LMV

b) Evaluar el desemperio de la persona
moral que proporcione los servicios de
auditoria externa, asi como analizar el
dictamen, opiniones, reportes 0
informes que elabore y suscriba el
auditor externo.

c) Discutir los estados financieros de la
sociedad con las personas
responsables de su elaboracion y
revision, y con base en ello recomendar
0 no al consejo de administracion su
aprobacion.

d) Informar al consejo de administracion
la situacion que guarda el sistema de
control interno y auditoria interna de la
sociedad o de las personas morales
que ésta controle, incluyendo las
irregularidades que, en su caso,
detecte.

e) Elaborar la opinién a que se refiere el
articulo 28, fraccion IV, inciso c) de la
LMV (Articulo 42 fraccion Il de la LMV)

Comité de practicas societarias

a) Dar opinibn al consejo de
administracion sobre los asuntos que le
competan conforme a la LMV

b) Solicitar la opinibn de expertos
independientes en los casos en que lo

juzgue conveniente, para el adecuado
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desempeiio de sus funciones o cuando
conforme la LMV o disposiciones de
caracter general se requiera.

c) Convocar a asambleas de
accionistas y hacer que se inserten en
el orden del dia de dichas asambleas
los puntos que estimen pertinentes.

d) Apoyar al consejo de administracion
en la elaboracion de los informes a que
se refiere el articulo 28, fraccion IV,
incisos d) y e) de la LMV.

e) Las demas que establezca la LMV o
se prevean en los estatutos sociales de
la sociedad, acordes con las funciones
gue el presente ordenamiento legal le

asigna. (Articulo 42 fraccion ILMV

3.- Funcionamiento del consejo de administracién y responsabilidades de los

administradores

El modelo corporativo plasmado en la LGSM, para una empresa bursatil se ha vuelto

incompatible con las necesidades actuales del mercado de valores. Incluso, la

doctrina juridica ha ido poniendo de manifiesto la disfuncionalidad del modelo legal

aplicable a las sociedades anénimas de grandes dimensiones, por cuanto hace al

sistema de atribucion y distribucion de competencias entre los érganos de

administracion y de vigilancia, ya que no realizan en la practica las actividades que

legalmente tienen atribuidas (De la Fuente, 2010: 697)

Por ende el articulo 28 de la LMV establece la obligacién del Consejo de

Administracion para ocuparse de las siguientes tareas:

Establecer las estrategias generales para la conduccién del negocio de la
sociedad y personas morales que ésta controle.
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¢ Vigilar la gestion y conduccion de la sociedad y de las personas morales que
ésta controle, considerando la relevancia que tengan estas Ultimas en la
situacion financiera, administrativa y juridica de la sociedad, asi como el
desempeiio de los directivos relevantes.

e Aprobar, con la previa opinion del comité que sea competente las politicas y
lineamientos para el uso o goce de los bienes que integren el patrimonio de
la sociedad y de las personas morales que ésta controle, por parte de
personas relacionadas.

e Presentar a la asamblea general de accionistas que se celebre con motivo
del cierre del ejercicio social los informes siguientes: anual, del auditor
externo, opinion del consejo de administracion sobre el informe del director
general, entre otros.

e Dar seguimiento a los principales riesgos a los que esta expuesta la sociedad
y personas morales que ésta controle, identificados con base en la
informacion presentada por los comités, el director general y la persona moral
que proporcione los servicios de auditoria externa, asi como a los sistemas
de contabilidad, control interno y auditoria interna, registro, archivo o
informacion, de éstas y aquélla, lo que podra llevar a cabo por conducto del
comité que ejerza las funciones en materia de auditoria.

e Aprobar las politicas de informacién y comunicacion con los accionistas y el
mercado, asi como con los consejeros y directivos relevantes, para dar
cumplimiento a lo previsto en el presente ordenamiento legal.

e Determinar las acciones que correspondan a fin de subsanar las
irregularidades que sean de su conocimiento e implementar las medidas
correctivas correspondientes.

e Establecer los términos y condiciones a los que se ajustara el director general
en el ejercicio de sus facultades de actos de dominio.

e Ordenar al director general la revelacion al pablico de los eventos relevantes
de que tenga conocimiento.

Por dltimo comentaremos que los administradores tienen agravados los deberes de
diligencia y de lealtad con respecto al régimen de la LGSM. El deber de diligencia
implica desplegar una conducta responsable, diligente, razonable, prudente (con
planificacion, prevencién, investigacion y asesoria), con experiencia profesional
idonea en sus funciones, exigible en el trafico segin los usos de comercio y las
buenas préacticas de la gestiébn empresarial. El deber de lealtad significa actuar de
buena fe, fiel y leal a la compafiia, y en el mejor interés de esta y no de una persona
0 grupo de personas en lo particular, por lo que también significa abstenerse de
obtener cualquier beneficio personal o de los familiares y amigos del administrador,
a expensas del sacrificio o perjuicio de la sociedad, tales como contraer obligaciones

sin analizar los riesgos previsibles omitir solicitar garantias en favor de la sociedad;
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contratar a o con amigos o familiares, contratar con la sociedad, imputar gastos
propios inexistentes o dispendiosos a las cuentas sociales, cometer irregularidades
contables o fiscales; difundir informacion confidencial o secretos empresariales; en
fin, beneficiarse de oportunidades de negocio o informacion ofrecida a la sociedad.
Por ello, se crea la necesidad de una verdadera fiscalizacién del cumplimiento de
tales deberes legales y de la actuacion de los consejeros, cuya inobservancia los

haga responsables frente a la sociedad (Ledn Tovar, 2016: 569-570)
Conclusiones:

1.- El gobierno corporativo trata de dar solucién a los problemas de agencia, que en
México, en especifico consisten en una alta concentracion de la propiedad en
manos de unos pocos accionistas que ponen contra las cuerdas los intereses de los
accionistas minoritarios. De entre la bateria de medidas propuestas nos centramos

en las que tienen que ver con el consejo de administracion.

2.- El legislador mexicano adoptd en 2006 un nuevo subtipo societario: la SAB. Esta
sociedad esta abocada al mercado bursétil contiene una regulacion especifica en
materia de composicion, facultades e integracion del consejo de administracion.
Estas medidas se realizan en un afan por controlar la gestion de la sociedad en

beneficio de los accionistas minoritarios.

3.- Por lo que respecta a la integracion del consejo, se establece un maximo de 21
consejeros; de los cuales por lo menos el 25% ha de ser independientes. Los
consejeros independientes, en general, son aquellos que no tienen relacion con los
propietarios de la sociedad. Se establecen facultades para que la CNBV compruebe

la idoneidad de los perfiles de los consejeros independientes.

4.- En cuanto a las competencias, al consejo de administracion se le dan tareas
estratégicas en la conduccién de la sociedad. Asimismo se prevé el establecimiento
de dos comisiones en manos de consejeros independientes: el comité de auditoria
y el comité de practicas societarias. También se reforzaron los deberes fiduciarios

de los administradores.
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