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as responsabilidades que hoy en dia enfrentan los miembros de los consejos y érganos

de administracidon de las empresas en nuestro pais, constituyen un tema de prioritaria

atencién, pues si bien, mediante el Consejo se proponen y adoptan las decisiones
corporativas mas importantes y se implementan las directrices para cumplir con los
objetivos propuestos de las empresas, también es cierto que la actividad de sus miembros
se encuentra sujeta a diversas responsabilidades derivadas de los estatutos sociales de la
empresa, de los poderes y facultades que detenten y, sobre todo, las que se derivan de la
legislacion aplicable.

Por tal motivo, la diligencia en el actuar de los miembros de los 6rganos de administracion
resulta fundamental y, sobre todo, la concientizacion respecto de las obligaciones legales
que reviste su cargo, asi como las posibles implicaciones que estas puedan derivar en
ambitos tan relevantes como el fiscal, el corporativo y el penal.

RESPONSABILIDADES
A. AMBITO FISCAL

RESPONSABILIDAD SOLIDARIA

Es una realidad que la materia fiscal es un tema que inquieta a todos los gobernados,
particularmente en tiempos recientes y derivado de los constantes cambios que sufre,
provocando entre los gerentes, administradores y/o directores de las empresas el
cuestionamiento natural respecto a las responsabilidades a que se podrian encontrar
afectos por sus cargosyy, si estas podrian incluir o involucrar el riesgo de tener que responder
de modo individual por adeudos de la empresa al fisco, o bien, el papel que les corresponde
en la ejecucion o cobro de los mismos.

Por regla general, la responsabilidad en el pago de contribuciones recae en los
contribuyentes obligados. No obstante, el articulo 26 del Cédigo Fiscal de la Federacion
(CFF) establece diversos supuestos de responsabilidad solidaria para aquellos casos en que
el contribuyente incumple. De particular interés para el caso que se analiza, la fraccion Il
establece aquellos casos en los que la persona o personas, cualquiera que fuera el nombre
con que se les designara, que tuvieran conferida la direccidon general, la gerencia general o
la administracion Unica de las empresas, adquieren el caracter de responsables solidarios.




Ahora bien, con motivo de la reforma fiscal para 2020, la cual entré en vigor el 1 de enero,
se implementaron diversos cambios en la legislacidon tributaria, entre los cuales se
incluyeron importantes modificaciones al referido articulo 26 del CFF y, especificamente, al
contenido de las fracciones Il y X, entre otras, lo cual tuvo como resultado la ampliacién del
catadlogo de supuestos de incumplimiento que fungen como detonantes para que opere la
responsabilidad solidaria de los directores, gerentes, y administradores de las empresas
para con estas.

Al respecto y, de manera general sin profundizar en cada supuesto, las hipdtesis normativas
de incumplimiento para las empresas que se encontraban vigentes previamente a la reforma
fiscal para 2020, eran Unicamente los siguientes:

. No solicitar su inscripcion en el Registro Federal de Contribuyentes.

. Cambiar su domicilio sin presentar aviso después de iniciadas las facultades de
comprobacion de la autoridad fiscal y antes de que se dicte resoluciéon o después de
determinado un crédito fiscal y antes de que éste sea cubierto o quede sin efectos.

. No llevar contabilidad, ocultarla o destruirla.

. Desocupar su domicilio fiscal sin presentar el aviso de cambio.

Tras la Reforma Fiscal para 2020 fueron adicionados a los anteriores, los siguientes supuestos de
incumplimiento para las empresas:

. No localizarse en el domicilio fiscal registrado ante el Registro Federal de Contribuyentes.

. Omitir enterar a las autoridades fiscales, dentro del plazo legal, las contribuciones que
hubieran retenido o recaudado.

. Encontrarse en el listado definitivo de Empresas que Facturan Operaciones Simuladas
(EFOS).
. Encontrarse en el listado definitivo de Empresas que Deducen Operaciones Simuladas

(EDOS) por un monto superior a $7°804,230.

. Encontrarse en el listado definitivo de contribuyentes que transmitieron, adquirieron o
disminuyeron indebidamente pérdidas fiscales, en ciertos supuestos.

De lo anterior, se puede advertir que los supuestos vigentes representan un riesgo mayor
para los posibles sujetos de la responsabilidad solidaria, ya que se podria incurrir en ellos
no sélo de forma involuntaria, sino también fortuita, pues dentro de las hipotesis de
incumplimiento se encuentran situaciones que no necesariamente se encuentran bajo el
completo control de la empresa y menos aun, bajo el control de dichos posibles sujetos de
la responsabilidad solidaria.




Por ejemplo, no es dificil imaginar un escenario en donde una empresa con un volumen
importante de operaciones para las que requiere una amplia base de proveedores,
eventualmente alguno de sus proveedores apareciera en el listado definitivo de EFOS,
situacion en la cual la empresa receptora de los bienes o servicios poco o nulo control
tendria y, aun asi, al pretender efectuar la deduccién de los gastos correspondientes, se
convertira en EDO vy si el monto a deducir fuera superior al limite legal, entonces incluso se
actualizard un supuesto de responsabilidad solidaria para sus directores, gerentes, y
administradores, ello con independencia de severas consecuencias penales que no son
materia de este articulo.

La responsabilidad solidaria anterior serd unicamente hasta por aquella parte del adeudo
gue no alcanzara a ser garantizada con los bienes de la empresa, cuando dichas empresas
hubieran incurrido en ciertos supuestos de incumplimiento a la norma fiscal que ahi mismo
se prevén, durante la gestién de la persona o las personas responsables.

En esos términos, se hace patente la necesidad de que los posibles sujetos de
responsabilidad solidaria atiendan puntualmente y prioricen los aspectos de prevencion,
monitoreo y de supervisién cercana y permanente del cumplimiento de las obligaciones
fiscales de las empresas de las que forman parte, incluyendo una estructura y mecanismos
de control de gobierno corporativo robustos que proporcionan elementos de proteccién
para la empresa, sus consejeros y funcionarios.

Es importante mencionar que no obstante que la ley menciona especificamente a los
directores, gerentes y administradores Unicos, bajo una interpretacién amplia,
considerando que el texto legal habla de la persona o personas (en plural), cualquiera que
sea el nombre con que se les designe, que tengan conferida la administraciéon v,
dependiendo del régimen societario que tenga cada empresa, se podria interpretar que la
responsabilidad establecida en las disposiciones descritas alcanza también a los miembros
del consejo de administracion en virtud de que éste tiene a su cargo la administracion de la
sociedad.

No obstante lo anterior, en ultima instancia, es pertinente evaluar cada caso en particular,
pues de una interpretacién literal de la norma, al referirse a tener conferida la
“administracién unica” de una empresa, pudiera sostenerse que necesariamente se dirige
la obligacién a los casos en los que exista un administrador Unico y, no asi, un consejo de
administracién, pues bien se pudo haber hecho referencia a administradores en forma
genérica pero no es asi como lo establece la norma, mas aun, si tomamos en consideracion
que los diversos supuestos de “direccién general” y “gerencia general” hacen alusién a
cargos unipersonales.




FIRMA ELECTRONICA AVANZADA

Es importante considerar que, en términos del articulo 19-A del Cddigo Fiscal de la
Federacién, las personas morales para presentar documentos digitales podran optar por
utilizar su firma electrdénica avanzada, o bien, hacerlo con la firma electréonica avanzada de
su representante legal; sin embargo, se presumird sin que se admita prueba en contrario,
que los documentos digitales que contengan la firma electrénica avanzada de las personas
morales, fueron presentados por su administrador unico, el presidente del consejo de
administracion o la persona o personas, cualquiera que sea el nombre con el que se les
designe, que tengan conferida la direccion general, la gerencia general o la administracién
de la persona moral, en el momento en el que se presentaron dichos documentos generales.

La presuncion anterior obliga a los directores, administradores y gerentes de las empresas
a ser especialmente cautelosos con el uso de la firma electrénica avanzada de la empresa,
a efecto de evitar incurrir en actos que les serdn imputados presuntamente por ministerio
de ley, para lo cual se sugiere explorar la posibilidad de la designacién de representantes
legales que puedan, dentro del marco de las facultades que se les confieren, actuar en
representacion de la empresa a través de la utilizacion de sus firmas electrdonicas avanzadas
para determinados tramites.

B. AMBITO CORPORATIVO

Independientemente de lo anterior, los miembros del consejo de administracién de las
empresas tienen ademas otro tipo de responsabilidades inherentes a su cargo y que derivan
de las obligaciones impuestas por la ley y contenidas en los estatutos sociales de las
empresas.

Al respecto, dichos miembros del consejo de administracién tienen una responsabilidad
fiduciaria frente a la sociedad y deben conducir sus acciones con la prudencia y cuidado que
utilizarian para sus propios negocios, asi como indemnizar los dafios y perjuicios que
ocasionen a dicha sociedad por la falta de cuidado en el ejercicio de su deber de diligencia
o por el incumplimiento de las obligaciones que confiere su cargo.

Los consejeros son responsables de comunicar por escrito tanto al comité de auditoria,
como al auditor externo, en caso de existir, o en su caso, a los socios y accionistas, todas las
situaciones que se puedan detectar o conocer y que correspondan a irregularidades en
relacién con los actos llevados a cabo por sus predecesores. Igualmente, los administradores
estdn obligados a actuar y tomar decisiones libres de cualquier conflicto de interés, ya que,
en caso contrario, estos podran ser responsables de cualquier dafio o perjuicio que causen
a la sociedad como resultado de un voto emitido mientras se encuentren en conflicto.

Asimismo, los administradores son responsables solidarios respecto de la sociedad,
especificamente, por lo que hace a la realidad de las aportaciones hechas por los socios; al
cumplimiento de los requisitos legales y estatutarios establecidos con respecto a los
dividendos que se paguen a los accionistas; a la existencia y mantenimiento de los sistemas




de contabilidad, control, registro, archivo o informacion que prevén las leyes; asi como del
exacto cumplimiento de los acuerdos de las asambleas de accionistas.

En este orden de ideas, la Ley General de Sociedades Mercantiles permite que en la
asamblea de accionistas o mediante los propios estatutos sociales, se establezca la
obligacidon de que los miembros del consejo de administracién presten una garantia para
asegurar las responsabilidades contraidas por el desempefio de sus funciones.

El deber fiduciario de los administradores toma especial relevancia en caso de que la
empresa se encuentre en situacion de insolvencia o concurso mercantil. La Ley de Concursos
Mercantiles sefiala que los miembros del consejo de administracion, asi como directivos
relevantes, serdn susceptibles de la responsabilidad consistente en indemnizar los dafios y
perjuicios ocasionados a la empresa, cuando le hayan causado un dafio patrimonial y esta
se encuentre en incumplimiento generalizado en el pago de sus obligaciones. Lo anterior
excepto en caso de que los consejeros o directivos, actuando de buena fe, adopten
resoluciones que (i) den cumplimiento a la ley aplicable, los estatutos sociales de la empresa
o a los acuerdos tomados por los accionistas o socios de la empresa; (ii) se basen en
informacion proporcionada por funcionarios relevantes, auditores externos o expertos
independientes, o (iii) el posible dafo patrimonial no haya sido previsible con base en la
informacion disponible en ese momento.

c. AMBITO PENAL

Finalmente, los miembros del consejo de administracién pueden incurrir en ciertas
conductas que podrian actualizar supuestos de responsabilidad penal, pues éstos se pueden
llegar a actualizar simultdaneamente con algunos supuestos de responsabilidad solidaria en
los dmbitos previamente senalados.

Al respecto, el articulo 95 del Cédigo Fiscal de la Federacidon establece diversos supuestos
de responsabilidad penal que pudieran actualizar los administradores de las empresas en el
desarrollo de sus funciones, para los casos en los que a través de estas se cometan
conductas o hechos tipificados como delitos fiscales.

Particularmente, uno de dichos supuestos sefala que serdn responsables de delitos fiscales
guienes tengan la calidad de garante derivada de una disposicidn juridica, de un contrato o
de los estatutos sociales, en los delitos de omisién con resultado material por tener la
obligacion de evitar el resultado tipico.

En ese sentido, un administrador estard sometido en su calidad de garante siempre que
exista entre este y la empresa contribuyente, alguna obligaciéon que le imponga al primero
de ellos actuar para prevenir o evitar un determinado resultado y no lo haga.

Adicionalmente, el Cddigo Fiscal de la Federacidn establece diversas conductas tipificadas
como delitos que se pueden actualizar en relacidn con las obligaciones de caracter fiscal que




las empresas adquieren frente al fisco, entre las cuales destacan la defraudacidn fiscal y el
contrabando, entre otros, para las cuales existe la posibilidad de que se incurra en
responsabilidad para sus consejeros por encubrir y/o participar en esos delitos.

RECOMENDACIONES

En virtud de lo anterior, resulta indispensable que las sociedades establezcan e
implementen sistemas de gestién de riesgos y mecanismos de control efectivos para
prevenir y mitigar el impacto de las responsabilidades en que puedan incurrir sus consejeros
y representantes derivadas de las actividades de las sociedades, particularmente en lo que
respecta a cuestiones fiscales, laborales, financieras, de prevencién del lavado de dinero y
prevencién de actos de corrupcién, entre otras.

En consecuencia, la implementacion por parte de las empresas de un adecuado sistema y
estructura de gobierno corporativo eficaz y correcto, ademas de generar valor agregado a
las empresas, permite identificar, prevenir, administrar y controlar los riesgos derivados de
la operacidon de una sociedad, asi como el manejo, gestién y definicién de sus érganos de
administracion, directivos y funcionarios, lo cual tiene como resultado, entre otros, que las
empresas cuenten con una estructura en la cual las funciones, facultades vy
responsabilidades estén delimitadas e identificadas.

Dentro de dicha estructura, tienen vital relevancia las politicas de gobierno corporativo que
se implementen dentro de las empresas, las cuales deben enfocarse en establecer e
implementar precisamente dichos controles y mecanismos, asi como para delimitar y crear
barreras para la responsabilidad solidaria y penal de directores generales y drganos de
administracién.

Adicionalmente, un adecuado y completo sistema de gobierno corporativo constituye una
herramienta fundamental para poder acreditar ante una autoridad, en caso de ser
necesario, que una sociedad y sus socios o accionistas han adoptado la mayor diligencia y
prudencia posible, llevando a cabo todos los esfuerzos que estan a su alcance para
implementar los mecanismos de control adecuados y suficientes para procurar el
cumplimiento de la legislacién aplicable, asi como para prevenir, identificar y remediar las
irregularidades que pudieran presentarse en sus operaciones.

En esa linea, consideramos de suma importancia revisar cada caso en particular y realizar
un diagnodstico detallado y enfocado a determinar las acciones a llevar a cabo para
implementar mejoras y robustecer las estructuras de gobierno corporativo y control de
riesgos legales de las empresas. Una vez realizado el diagndstico correspondiente,
estimamos que sera necesario desarrollar un plan de acciones periddicas a efecto de
implementar las mejoras detectadas de forma organica y con el involucramiento de los
distintos drganos y niveles directivos.




SEGURO DE RESPONSABILIDAD

En linea con lo anterior, existe también la posibilidad y cada dia es mas comin que tanto los
consejeros como los directores de las empresas soliciten a las empresas contar con un
seguro de responsabilidad que los proteja de las posibles contingencias que puedan derivar
en materias civil, penal, fiscal y administrativa, durante el desarrollo de sus funciones. La
existencia de dichos seguros contratados en favor de ciertos directivos, funcionarios y
consejeros clave suele ser un punto que considerar incluso en operaciones de inversién o
de adquisicion de empresas.

CONCLUSION

Como se puede advertir, en el México actual los miembros de los consejos de
administracién, asi como los directores de las empresas, mds que nunca, deben estar
conscientes de las obligaciones a las que se encuentran afectos por su cargo y las posibles
responsabilidades en las que pueden incurrir en diversos ambitos.

En particular, las condiciones actuales de la legislacion mexicana obligan a los gobernados
a revisar constantemente las caracteristicas estructurales de su organizacién y los alcances
de estas en el aseguramiento del debido cumplimiento al cimulo de obligaciones que se
imponen en sus actividades diarias, con el claro propésito de identificar responsabilidades
y ubicar los limites en su ejercicio. Lo anterior no debe ser considerado como un
desincentivo para participar en consejos de administracién u ocupar cargos directivos, sino
como una sefal respecto de la sofisticacion, cada dia mayor, de las funciones y
responsabilidades derivadas de dichas posiciones e intrinsecas a estas.

De ahi la toral importancia de una adecuada asesoria y orientacidn en el ejercicio de los
derechos y el cumplimento de las obligaciones sustantivas y formales de dichos
funcionarios, para lo cual sugerimos llevar a cabo una evaluacidn exhaustiva para
determinar y diagnosticar la necesidad o conveniencia de que las estructuras de gobierno
corporativo de las empresas cuenten con una mayor operatividad y controles internos para
asegurarse que en la practica se tengan las medidas o protocolos preventivos necesarios
para disminuir las probabilidades de cualquier tipo de responsabilidad para dichos
miembros de los consejos de administracién de las empresas, no solo en materias fiscal,
corporativa y penal, sino en cualquier otro ambito.




